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Beneficiario: Seccion n° 03 de la Audiencia Provincial de Tarragona. Civil
Concepto: 4249000012048022

Parte recurrente/Solicitante: LA CALA GESTIO
Procurador/a: Josep Gil Vernet

Abogado/a: JOSEPORIOL AUQUE PITARCH
Parte recurrida: BENITO ARNO E HIJOS, SAU
Procurador/a: Maria Teresa Garrigosa Cant6
Abogado/a: Jordi Costa Llor

SENTENCIA n° 87/2024

ILMOS. SRES.

Presidente

D. Luis Rivera Artieda (PONENTE)
Magistrados

D?. Silvia Falero Sanchez

D. Juan Adolfo Martin Martin.

En Tarragona, a 15 de febrero de 2024.

Visto ante la Seccion 3* de esta Audiencia Provincial el recurso de apelacion numero 480/2022,
interpuesto por LA CALA GESTIO, Entidad Publica Empresarial, demandada y apelante,
representada por el Procurador Don Josep Maria Gil Vernet y defendida por el Letrado Don
Josep Oriol Auque Pitarch, contra la sentencia de 15 de marzo de 2022, dictada por el Juzgado
de Primera Instancia n° 4 de Tortosa, en juicio ordinario n° 43/2021, al que se opuso BENITO
ARNO E HIJOS, S.A.U, actora y apelada, representada por la Procuradora Dofia Maria Teresa
Garrigosa Canto y defendida por el Letrado Don Jordi Costa Llor, previa deliberacion, se dicta
la presente sentencia.

Antecedentes

PRIMERO.- La sentencia dictada en el procedimiento de referencia contiene la siguiente parte
dispositiva: " QUE DEBO ESTIMAR PARCIALMENTE Y ESTIMO PARCIALMENTE
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LA DEMANDA formulada por BENITO ARNO E HIJOS SAU representado por la Procuradora
Diia. M? Teresa Garrigosa Cantd, contra LA CALA GESTIO representada por el procurador D.
Josep Gil Vernet y, en consecuencia DECLARO LA RESOLUCION DEL CONTRATO entre las
partes y DEBO CONDENAR Y CONDENO a LA CALA GESTIO a que abone a BENITO
ARNO E HIJOS SAU la cantidad total de 306.750,62 euros (41.772,27 euros por la obra
realmente ejecutada, 45.997,35 euros por costes indirectos y gastos generales, 199.124,99 euros
en concepto de lucro cesante, asi como intereses de demora en la cuantia de 19.856,01 euros),
mas los intereses legales del dinero y los previstos en el articulo 576 de la LEC, en la forma
prevista en el fundamento de derecho tercero de esta resolucion.

Sin expresa condena en costas".

SEGUNDO.- Contra la mencionada sentencia se interpuso recurso de apelacion por la
representacion de LA CALA GESTIO, Entidad Publica Empresarial, en base a las alegaciones
que son de ver en el escrito presentado.

TERCERO.- Dado traslado a la parte actora del recurso presentado, por la representacion de
BENITO ARNO E HIJOS, S.A.U, se formuld oposicion, solicitando la confirmacién de la
resolucion recurrida.

Llegadas las actuaciones a esta Sala y, personadas las partes, se sefialo vista para la deliberacion,
votacion y fallo para el dia 8 de febrero de 2022.

Redacta esta sentencia como Ponente el Magistrado de la Sala Don Luis Rivera Artieda.

Fundamentos

PRIMERO: Objeto de debate.- En el escrito que dio inicio al procedimiento BENITO ARNO E
HIJOS, S.A.U, formul$ demanda contra LA CALA GESTIO ENTIDAD PUBLICA
EMPRESARIAL, en que, ejercitando una accidon de resolucion del contrato de obra celebrado el

16 de octubre de 2014 entre las partes para la ejecucion de un puente o paso elevado que
discurriese por encima de la autopista AP7 y las vias del ferrocarril en la localidad de
L[1Ametlla de Mar, terminaba suplicando se dictase sentencia por la que:

"Se DECLARE

A). - Que el ritmo de las obras no se retrasé por causas imputables a ARNO, ya que una vez
firmada el Acta de Comprobacion del replanteo la obra no se pudo iniciar el ritmo y siguiendo la
planificacion contractual prevista (i) por cambios ordenados por la propia CALA GESTION y
(11) por la existencia de servicios afectados.

B). - Que el plazo de ejecucion de 8 meses no se inicio el 24 de noviembre de 2014 sino el 28 de
julio de 2015.
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C). - Que la obra realmente ejecutada por ARNO asciende a la suma de € 321.059,03 (IVA
excluido), siendo que la CALA GESTION s6lo ha abonado a ARNO la suma de € 262.657,16
(IVA excluido), por lo que queda pendiente de pago la cantidad de € 58.401,87 (IVA excluido).

D). - Que la falta de pago de una parte de la obra ejecutada ha devengado los correspondientes
intereses de demora y que han quedado cuantificados a 29 de mayo de 2020 en la suma de €
27.681,91, mas los que se devenguen a partir de esta fecha; o alternativamente, que dichos
intereses de demora se han devengado desde la interpelacion extrajudicial efectuada en fecha 2
de junio de

2020; y subsidiariamente, desde la interpelacion extrajudicial de fecha 29 de octubre de 2020.

E). - Que en el mes de junio de 2015 LA CALA GESTION ordeno la paralizacion de las obras,
por no disponer de financiacion, circunstancia que no se ha modificado hasta la fecha, y de lo
que es prueba que hay pendiente de pago una parte de las certificaciones de obra.

F). - Que no ha prescrito el derecho de ARNO a instar la resolucién del contrato, en la medida
que el plazo de prescripcion quedo interrumpido el 20 de enero de 2016 y posteriormente el 2 de
junio de 2020.

G). - Que no siendo la paralizacion/suspension de las obras imputable a ARNO, ésta tiene
derecho a que se le indemnice los correspondientes dafios y perjuicios, los cuales han quedado
valorados en la suma de € 209.043,82 (IVA excluido).

H). - Que, ademas de por la paralizacion de las obras ordenada por LA CALA GESTION,
ARNO tiene derecho y asi lo hace a pedir la resolucion del contrato por las causas primera y
tercera que figuran en la letra b) la clausula 18 del PCAP.

I). - Que no siendo imputable a ARNO la causa de resolucion, ésta tiene derecho a ser
indemnizada con los correspondientes dafios y perjuicios, los cuales han sido fijados en el 6% de
la obra pendiente de ejecutar, en concepto de lucro cesante, y por la cuantia de € 232.936,33
(IVA excluido), por aplicacion del articulo 1594 del Coédigo Civil en relacion con el articulo
224.2 de la LCSP.

J).- Que ARNO por todos los conceptos indicados tiene derecho a percibir de la CALA
GESTION vy ésta tiene la obligacion de pagarle la cantidad de QUINIENTOS VEINTIOCHO
MIL SESENTA TRES EUROS CON NOVENTA TRESCIENTOS (€ 528.063,93), IVA
excluido, mas los intereses correspondientes de (i) de la cantidad de certificacion de obra
pendiente de pago desde el 30 de mayo de 2020 hasta la fecha del efectivo pago, y (i1) de la
resto de cantidades reclamadas desde el 2 de junio de 2020, fecha en que se efectuo la
reclamacidn extrajudicial; alternativamente, la cantidad que resulte por intereses desde la
reclamacion extrajudicial de 29 de octubre de 2020; y subsidiariamente desde la interpelacion
judicial.
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Y en consecuencia, SE CONDENE a LA ENTIDAD PUBLICA EMPRESARIAL LA CALA
GESTIO a pagar a ARNO la cantidad de QUINIENTOS VEINTIOCHO MIL SESENTA TRES
EUROS CON NOVENTA TRESCIENTOS (€ 528.063,93), IVA excluido, mas los intereses
correspondientes de (i) de la cantidad de certificacién de obra pendiente de pago desde el 30 de
mayo de 2020 hasta la fecha del efectivo pago, y (ii) de la resto de cantidades reclamadas desde
el 2 de junio de 2020, fecha en que se efectuo la reclamacion extrajudicial; alternativamente, la
cantidad que resulte por intereses desde la reclamacion extrajudicial de 29 de octubre de 2020; y
subsidiariamente desde la interpelacion judicial.

Igualmente procede y suplico que la demandada venga obligada a satisfacer las costas de este
procedimiento en caso de oponerse a cuanto con anterioridad he venido en pedir y por su
evidente mala fe y abuso de derecho".

Comparecio6 la parte demandada y sostuvo que el precio abonado, de conformidad con la
valoracion de los servicios técnicos municipales, no solo correspondia con la obra ejecutada,
sino que incluso era de superior importe en 18.564,2 €. LA CALA GESTIO ha cumplido con su
obligacion. Desde marzo a mayo de 2015 el contratista certifica, en forma consciente y
deliberada, importes de obra ejecutada que exceden en 672.870,55 €, a la obra realmente
ejecutada, exceso de obra indebidamente certificada que expresamente es reconocido por el
contratista en su reclamacion econdémica formulada por correo electronico de fecha 2 de junio de
2020 y posteriormente en la propia demanda. En ese mismo mes de mayo de 2015 el contratista,
sin justificacion alguna, abandona la ejecucion de la obra, si bien sigue reclamando el abono de
las certificaciones de obra falsas. BENITO ARNO E HIJOS, SAU, ha incumplido sus
obligaciones. El incumplimiento de la actora de sus obligaciones, por la emision, con
conocimiento y voluntariedad, de certificaciones de obra presuntamente falsas a partir de marzo
de 2015 y por la suspension y posterior abandono de las obras en mayo de 2015, comporta, al
amparo de la clausula 18 a) del Pliego de Condiciones Particulares, causa de resolucion
contractual, produciéndose, en ausencia de denuncia de las partes y tras el transcurso del
término de 6 afios sin reanudarse las obras, la extincion contractual por finalizacion del término.
La reclamacion efectuada por el contratista en materia de liquidacién de obra debe desestimarse
al haberle sido abonado un importe en pago de obra ejecutada superior a la obra efectivamente
verificada, de conformidad informe técnico municipal, no incorporandose en la demanda
contenido documental acreditativo del valor propuesto por la demandada. La reclamacion
efectuada por el contratista en materia de costes indirectos por paralizacion de la obra debe ser
desestimada por inexistencia de orden de paralizacion, resultando al contrario acreditada la
suspension y posterior abandono de las obras por el contratista en mayo de 2015. A su vez, se
determina la improcedente cuantificacidon de estos costes por reclamarse importes carentes de
sustrato documental, por reclamarse costes indirectos cuyo valor se halla ya computado, al igual
que los costes directos, en la determinacion del precio de licitacion correspondiente a la obra
ejecutada y por cuanto los costes de aplazamiento reclamados no guardan relacion con el
supuesto periodo de suspension, ni se acreditan por una simple imputacion porcentual de gastos
generales respecto a la obra ejecutada. La reclamacion efectuada por el contratista en materia de
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lucro cesante debe ser desestimada por inexistencia de desistimiento de la obra por LA CALA
GESTIO, quedando acreditado el incumplimiento contractual del contratista que fue quien
abandona la obra. En ausencia de expreso ejercicio de accion resolutoria del 1124 del Codigo
Civil en el petitum de la demanda, pero al amparo de la innegable frustracion total del contrato,
y transcurridos 6 afios desde el abandono de las obras por el contratista sin requerimiento
municipal de continuidad de las obras, procede declarar, con acreditacion del incumplimiento
culpable del contratista, la extincion contractual por el transcurso del tiempo pactado al amparo
de la ausencia de finalizacion de la obra en el término contractual establecido en la cldusula 5.1.
del Contrato suscrito, con desestimacion de la reclamacion de pago de obras e indemnizatoria
ejercitada por la demandada. Se solicit6 la desestimacion de la demanda con imposicion de
costas a la parte actora.

En el acto de la audiencia previa se admitio a la parte actora la aportacion de un bloque
documental numerado como 25 de la demandante para justificar los costes indirectos y gastos y
también se admitio una pericial judicial que no estaba solicitada en la demanda. Ambas
admisiones de prueba fueron recurridas por la parte demandada y, frente a la desestimacion del
recurso de reposicion, la representacion de LA CALA GESTIO se reservoé el derecho de
reproducir la cuestion al recurrir la resolucion definitiva que recayese.

Tras el juicio celebrado, en que la parte actora rebajo sus pretensiones econdmicas a los
términos determinados en el informe del perito judicial, la sentencia resefia como fecha a partir
de la cual debia computarse el inicio del plazo de ejecucion sefialado en el contrato el 28 de julio
de 2015, siendo que el acta de comprobacion del replanteo condicionaba el inicio del plazo de
ejecucion a la obtencion de las autorizaciones administrativas de ADIF y el Ministerio de
Fomento y la tltima se obtuvo el 27 de julio de 2015. Ello no excluye que se ejecutaran obras
con anterioridad en los espacios no afectados por las autorizaciones. La sentencia también
considera probado que LA CALA GESTIO modificé el proyecto inicial. Imputa el abandono y
paralizacion de las obras a la decision de LA CALA GESTIO, que indicé carecer de
financiacion. No se considera relevante que las certificaciones no reflejasen la real y efectiva
obra ejecutada porque no se reclama en la demanda el importe de las certificaciones, sino que la
parte actora se limita a peticionar la condena por el importe de la obra efectivamente ejecutada.
Ademés, se considera probado que LA CALA GESTIO validé las certificaciones que incluian
partidas alin no ejecutadas en concepto de acopio, siendo conscientes todas las partes y sin que
LA CALA GESTIO pueda contradecir sus propios actos. Se considera que es exigible por el
contratista el importe de la obra civil relativo a los trabajos de construccion de un nuevo centro
de transformacion y soterramiento de la red eléctrica y, en base al informe del perito judicial y a
las certificaciones de abril y mayo de 2015, considera la sentencia impugnada que la valoracion
de la partida de servicios afectados en la red eléctrica debe ser de 243.531,39 euros. También en
base a la pericial judicial fija el importe de la partida de Seguridad y Salud en 11.382,48 euros,
lo que, unido a la partida de movimientos de tierra de 909,18 euros, determina un total de
presupuesto de ejecucion material de 255.823,05 euros, al que se anaden 33.257 euros de gastos
generales y 15.349,38 euros de beneficio industrial. Deducido lo que las partes reconocen
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pagado, resulta la condena por el importe de 41.772,27 euros de obra ejecutada y no pagada.
También la sentencia se basa en el dictamen del perito judicial para reconocer la condena por la
suma de 28.548,74 de costes indirectos y la suma de 17.448,61 euros de gastos generales,
descontados los gastos generales de la obra ejecutada y se fija un lucro cesante en la suma de
199.124,99 euros también en base del informe pericial y de acuerdo con el articulo 264.4 de la
Ley 9/2017. Se condena igualmente a los intereses de demora en la suma de 19.856,01 euros
segun calculo del perito judicial y al interés legal desde la fecha de interpelacion judicial hasta la
fecha de la sentencia, fecha en que comenzara el devengo del interés previsto en el articulo 576
de la LEC.

Recurre en apelacion LA CALA GESTIO conforme a los motivos que iremos desarrollando en
esta sentencia. Se opone al recurso la parte apelada interesando la desestimacion del mismo y la
confirmacion de la resolucidn recurrida, con imposicion a la apelante de las costas procesales.

SEGUNDO: Cuestiones procesales. Indebida admision de documental y pericial judicial en el
acto de la audiencia previa.- Por su trascendencia en la resolucion de las cuestiones debatidas es
sustancial verificar el analisis de los dos motivos de recurso de naturaleza procesal que se
articulan como primero y segundo y que aluden a la indebida admision de prueba a la parte
demandante en el acto de la audiencia previa, tanto a la incorrecta admision de documental
numerada como 25 de la actora en dicho acto, como a la indebida admision de la prueba pericial
judicial también propuesta y admitida en la audiencia previa.

Mantiene la parte recurrente que es improcedente la admision de la documental aportada como
25 de la parte actora en el acto de la audiencia previa. Considera la apelante que tal aportacion
vulnera el articulo 265.1.1° de la LEC y no podia estar amparada en el articulo 426 de la LEC, ni
en el articulo 265.3 de la LEC. Es de ver como en la demanda se acompafia como documento 13
un correo electronico remitido en fecha 2 de junio de 2020 por la parte actora al Alcalde de
L[JAmetlla de Mar, Don Jesus Angel, bajo el titulo "PONT TRES CALES. ACREDITACIO
PERJUDICIS", en que, con referencia a una reunion mantenida el 28 de mayo de 2020 entre las
partes, se indica acompafiar documentacion acreditativa de los perjuicios que se dicen sufridos
por la paralizacion de la obra. Ese correo hace referencia a un link para la descarga de los
anexos. Y el documento 13 aportado a la demanda contiene los conceptos basicos en que se
desglosa la cantidad peticionada de manera coincidente a la que se reclama en la demanda: por
obra ejecutada pendiente de cobrar la suma de 58.401,87 euros con remision a un anexo I
relativo a la relacion valorada de las obras; la suma de 27.681,91 euros de intereses de demora
liquidados del 15 de junio de 2015 al 15 de junio de 2020 con remision al calculo del anexo II,
aunque el calculo también esta incorporado al propio escrito de reclamacion; la suma de
209.043,82 euros de gastos indirectos, con remision al anexo III de acreditacion de gastos de
personal, al anexo IV relativo al informe de ratio de estructura y al anexo V referente a la
acreditacion de otros gastos indirectos, ( segln el calculo que contiene el escrito, de la cantidad
de 221.891,32 euros resultante de sumar 189.875 euros de gastos de personal y estructura y la
suma de 32.016,32 euros de otros gastos indirectos, se deduce la suma de 12.847,50 euros de
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gastos abonados segun obra ejecutada); y finalmente se reclama la suma de 232.936,33 euros de
lucro cesante. Sin embargo, pese a la remision al contenido de estos anexos en el documento 13,
no se adjuntaron a la demanda los correspondientes anexos, ni se resefid propiamente que se
acompafiaban a la demanda y, por el contrario, se indicaba al folio 11 de la demanda que "
ARNO reclama el importe de los gastos indirectos que figuran en el escrito de reclamacion de 2
de junio de 2020, que acompafiamos como documento 13". El documento era la sola
reclamacion desglosada de 2 de junio de 2020 y, reiteramos, no fueron objeto de aportacion con
la demanda los anexos I, II, III, IV y V. Si bien la reclamacion por obra ejecutada en las partidas
en que habia discrepancia estaba ampliamente explicada en la demanda, la liquidacién de
intereses de demora se incluia en el mismo escrito numero 13 de aportado y la reclamacion de
lucro cesante se cifraba en el 6 % de la obra pendiente de ejecutar, la justificacion de los costes
indirectos de personal y estructura asi como otros costes indirectos, requeria acudir a la
documental unida a los anexos y esta documentacion no se acompaiio a la demanda.

En la propia contestacion la parte demandada acuso esta falta de aportacion de la documentacion
que justificaba los costes indirectos. Resefio LA CALA GESTION en el parrafo segundo del
folio 18 de la contestacion que: " Salvo error u omision, no ha sido objeto de traslado supuesto
documental que debia de acompanar al documento 13 de la demanda, una documental que debia
referirse a la acreditacion de los gastos indirectos, esto es, tanto de las facturas soportadas como
los gastos efectivos del personal asignado a la obra. No existiendo tal justificacion, y careciendo
de suficiencia probatoria unos meros cuadros de datos carentes de sustrato factico documental
acreditativo, debe decaer la demanda en tal extremo por total ausencia de acreditacion de los
gastos indirectos que esta parte niega". Y consideraba a continuacion que la reclamacion de
gastos indirectos debia ser considerada improcedente por falta de justificacion del importe
reclamado. Y, es mas, en la fundamentacion juridica de la contestacion se resefaba, al parrafo
numerado como 8 y al folio 27 de la contestacion, que la reclamacion de costes indirectos debia
desestimarse, entre otros motivos, por falta de soporte documental. Es decir, que un motivo
sustancial de oposicidn a la reclamacion de los llamados costes indirectos estribaba en que no se
habia acompaiiado a la demanda la documental justificativa de la reclamacion.

En la audiencia previa y al inicio de la vista se puso de manifiesto por la parte actora que, si bien
era cierto que en el documento 13 de la demanda no se habian incorporado los anexos a que
hacia referencia el texto de la reclamacion, si se incorporaba en el correo electronico al que se
adjuntaba tal reclamacion un link o enlace a Dropbox donde podian descargarse todos y cada
uno de los documentos de los anexos en que justificaban los pedimentos de la demanda. Y se
acompafiaba como documento 25 un informe pericial, con el formato de tal y expedito por el
perito Don Amadeo, en que manifestaba que se podia acceder a 5 archivos desde el enlace de
Dropbox, archivos que no habian sido alterados desde su creacion, el primer archivo creado el
27 de noviembre de 2019 (que era el anexo I con la relacion valorada de la obra) y los otros
cuatro desde el 1 de junio de 2020 ( que eran el anexo Il relativo al calculo de los intereses de
demora, anexo III llamado " Acreditacié Despesa Personal", el anexo IV denominado "Informe
Rati Estructura" y el anexo V "Acreditacio Altres Despeses Indirectes"). Al documento 25 se
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acompafiaba el contenido de los 5 anexos. El anexo I tenia 9 paginas en reducida letra impresa
con toda una minuciosa y detallada relacioén de partidas que se indicaban ejecutadas con la
resefia en una columna el presupuesto de venta y en otra columna la propuesta de liquidacién. El
anexo II relativo al célculo del interés de demora reproducia la liquidacion acompanada a la
reclamacién del documento 13 de la demanda y se acompafiaba la informacion del Banco de
Espafia sobre los tipos de interés de demora en las operaciones comerciales segun los distintos
semestres. El anexo 11 relativo a la acreditacion de gastos de personal, se incluia la justificacion
de gastos de personal del delegado, jefe de obra, encargado, capataz, topografo, jefe de
topografia, administracion y técnico, segiin dedicacion temporal de cada uno, de noviembre de
2014 a octubre de 2015 e incluyendo salario, vehiculo, combustible, teléfono, dietas y equipos.
Se adjuntaban al efecto las fichas de acumulados anuales de cada uno y 35 facturas de
Wolskswagen Financial Services y una hoja del BOP de Tarragona con informacién sobre dietas.
El anexo IV acompafiaba un certificado de RCM AUDITORES, relativo a la verificacion del
calculo del coeficiente elaborado por los responsables de la sociedad actora que ponia en
relacion los costes totales de estructura y financiacion con el importe neto de la cifra de
negocios para el ejercicio 2015. Y el anexo V, relativo a la justificacion de otros gastos
indirectos, incluia costes de vigilancia y proteccion incorporando cuatro facturas de Casimiro,
de suministro por MARTI CANUDAS, S.A, (esencialmente el coste del alquiler de un
generador), de facturas relativas a alquiler de oficina de obra extendidas por la empresa BALAT,
las justificaciones de tasas de ADIF, los justificantes bancarios del coste del aval prestado en
BANKIA y una factura de un estudio geotécnico. Se resefi6 que la parte demandada tenia pleno
conocimiento del contenido de la reclamacion, como se desprendia del informe del técnico
municipal que se aportaba como documento 17 de la contestacion y que incluso el citado técnico
municipal, Sr. Dionisio, solicitd del Sr. Emilio acreditacion de la reclamacion de costes
indirectos en un correo electronico y el Sr. Emilio indicé que los documentos se hallaban en
dicho link. La parte demandada se opuso en el acto a la admision de los documentos que se
pretendian adjuntar por su aportacién extempordnea y la indefension que le causaba y admitido
finalmente por el Juez el documento 25 aludido, (no consta como efectivamente entregado e
incorporado a los autos el documento que la parte apelada refiere como 26 que es el correo
electrénico que se dice intercambiado entre el Sr. Dionisio y el Sr. Emilio), recurri6 en
reposicion la defensa de LA CALA GESTIO la admision y, desestimado el recurso, indicod que
se reservaba el derecho de hacer valer su impugnacion en segunda instancia al recurrir la
resolucion definitiva que se dictase.

Y, ciertamente, debe estimarse el motivo de recurso y considerar que la aportacion a los autos de
este extenso bloque documental 25, que esta unido a las actuaciones a los folios 1315 a 1382,
era manifiestamente inadmisible y procesalmente incorrecta la decision jurisdiccional de su
admision. Se trata de un bloque documental destinado a justificar las partidas reclamadas de la
demanda y especialmente la reclamacion articulada de 209.043,82 euros de perjuicios por la
paralizacidn sustancialmente relativos a los costes o gastos indirectos, gastos de personal de
estructura y otros gastos indirectos. Al margen de la poco ortodoxa proposicion de una pericial
como documental y no propiamente como tal pericial, tendente a adverar que efectivamente
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podian descargase los documentos adjuntados a los cinco anexos a través de un enlace de
Dropbox que se indicaba en el correo electronico aportado como documento 13 de la demanda,
acompafiando de paso los documentos descargados, cuando no se ponia en duda tal posibilidad
por la parte demandada en la contestacion, sino que simplemente decia que los documentos no
habian sido acompafados, lo cierto es que no podian considerarse debidamente propuestos tales
documentos como prueba. Y desde luego, al contrario de lo que manifesto el Juez en el
momento de su admision, eran documentos en que la parte actora fundaba la tutela judicial
pretendida, pues justificaban de manera directa la cuantificacion de las partidas economicas de
la reclamacion y singularmente la relativa a los llamados costes indirectos y debian haber sido
acompanados a la demanda, de acuerdo con el articulo 265.1.1° de la LEC. N1 la demanda decia
propiamente que se acompainiaban los documentos al drgano judicial mediante la indicacién del
link donde podian descargarse, como pretendio la parte actora, (por mucho que el correo
electronico de remision de la reclamacion extrajudicial indicara que podia acceder a esos anexos
a través del citado link), ni, aunque asi hubiera sido, era el modo admisible procesalmente de
aportar los documentos. Nuestro ordenamiento procesal no establece la presentacion de
documentos, ni su traslado a la parte demandada para garantizar la debida y plena contradiccion,
designando un link donde pueden descargarse de su almacenamiento teleméatico en la nube.

Dispone al efecto el articulo 265. 2 de la LEC: " S6lo cuando las partes, al presentar su demanda
o contestacion, no puedan disponer de los documentos, medios e instrumentos a que se refieren
los tres primeros numeros del apartado anterior, podran designar el archivo, protocolo o lugar en
que se encuentren, o el registro, libro registro, actuaciones o expediente del que se pretenda
obtener una certificacion.

Si lo que pretenda aportarse al proceso se encontrara en archivo, protocolo, expediente o registro
del que se puedan pedir y obtener copias fehacientes, se entendera que el actor dispone de ello y
deberd acompaiiarlo a la demanda, sin que pueda limitarse a efectuar la designacion a que se
refiere el parrafo anterior".

Evidentemente no estamos en el caso del articulo 265.2 de la LEC, pues la parte actora tenia
plena disponibilidad de los documentos que ella misma aport6 a la audiencia previa. Se trata de
documentos internos de la propia ARNO y de facturas o alegados gastos por ella soportados y
que fundan la reclamacion de la demanda. Como sostiene la propia parte actora, los documentos
estaban ya en el servicio de almacenamiento de la nube el 27 de septiembre de 2019 el primer
anexo y el 1 de junio de 2020 los cuatro restantes, por tanto, se trata de documentos que fundan
la pretension de la demanda anteriores a la misma y que no pueden adjuntarse en el momento
posterior a la interposicion de la demanda, pues tal aportacion no estaba autorizada por ninguno
de los casos del articulo 270.1 de la LEC. Se trataba de documentos de fecha anterior a la
demanda, que eran plenamente conocidos por la parte actora porque fundaban precisamente su
pretension econdmica y estaban a su plena disposicion, pues, de hecho, los aportod
extemporaneamente en la audiencia previa.
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No resulta aplicable el articulo 265.3 de la LEC, que permite a la parte actora aportar los
documentos cuyo interés o relevancia s6lo se ponga de manifiesto a consecuencia de
alegaciones efectuadas por el demandado en la contestacion a la demanda. Evidentemente el
interés y relevancia de los documentos aportados en la audiencia previa y que no se habian
acompafiado a la demanda, pese a la profusa documental que si se acompaii6 a la misma con la
que llegaron a formarse hasta tres tomos, estribaba en que justificaban parte importante de la
reclamacion de la actora formalizada en el documento 13 del escrito rector y en el suplico de la
demanda y no en que la parte demandada indicara que no se habian aportado y que, por tanto,
los costes indirectos quedaban sin justificar.

No puede considerarse que la documental estuviese amparada en las alegaciones
complementarias o aclaraciones conforme al articulo 426.5 de la LEC. Dispone el articulo 426
de la LEC: "1. En la audiencia, los litigantes, sin alterar sustancialmente sus pretensiones ni los
fundamentos de éstas expuestos en sus escritos, podran efectuar alegaciones complementarias en
relacion con lo expuesto de contrario.

2. También podran las partes aclarar las alegaciones que hubieren formulado y rectificar
extremos secundarios de sus pretensiones, siempre sin alterar éstas ni sus fundamentos".

Y anade el nimero 5: " En el acto de la audiencia, las partes podran aportar documentos y
dictamenes que se justifiquen en razon de las alegaciones complementarias, rectificaciones,
peticiones, adiciones y hechos nuevos a que se refieren los apartados anteriores de este articulo".

Pues bien, en este caso no puede considerarse que las alegaciones realizadas por la parte actora
al inicio de la vista para tratar de justificar la aportacion de documentos, que debi6 adjuntar a su
demanda de acuerdo con el articulo 265.1.1° de la LEC, puedan circunscribirse al articulo 426.1
0 426.2 de la LEC. Ciertamente lo que se trataba de desactivar era el motivo de oposicion
claramente expuesto al contestar, esto es, que la reclamacion de costes indirectos carecia de
soporte documental que no se habia acompanado a la demanda. Pero el artificio de considerar
como alegacion complementaria que en el correo electronico acompanado la reclamacion
extrajudicial de 2 de junio de 2020 se indicaba un link en el que podian descargarse los archivos
que incorporaban los documentos, ni puede considerarse propiamente alegacion
complementaria, sino mas bien el intento de justificar in extremis y débilmente la aportacion
extemporanea de los documentos sustanciales para justificar la reclamacion, ni puede amparar la
infraccion de los articulos 265.1.1° y 270.1 de la LEC y generar notoria y absoluta indefension a
la parte demandada, quien después de contestar y articulando su contestacion en base a las
alegaciones y documentos de la demanda, se ve sorprendido con un voluminoso bloque
documental, que incorpora facturas de todo tipo de varias empresas, junto a cuadros y
documentos internos y hasta un informe de una auditora, como hemos referido mas arriba. Tales
documentos no han podido ser objeto de adecuada contradiccion por su sorpresiva presentacion
en la audiencia previa a pesar de fundar el importe de la reclamacion que ya se hacia en la
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demanda y ni siquiera se confiri6 un plazo para su examen o para que la parte demandada
pudiese pronunciarse sobre su autenticidad tras su admision.

La admision de esos documentos que se introducen en el proceso sin ni siquiera referir la
existencia de un error u omision de la parte, sino resefiando que estaban debidamente propuestos
por su inclusion en archivos que podian descargarse del servicio de almacenamiento en la nube,
supone quebrar la igualdad de armas y la imparcialidad en la medida en que el Tribunal priva a
la parte demandada en su decision de un motivo de oposicidon debidamente articulado en
contestacion.

No consta tampoco acreditado que el técnico municipal Sr. Dionisio al tiempo de elaborar su
informe hubiera accedido al contenido completo y total de los anexos, especialmente en lo
referente a los llamados costes indirectos. Hace una referencia genérica en su informe aportado
como documento 17 de la contestacion: " En la documentacio6 presentada per ARNO amb data 2
de juny de 2020, s'adjuntava relacié de despeses associades a 1'obra entre novembre 1 desembre
de 2014, despeses de Delegat i cap d'obra, despeses de lloguer de vehicles i altres conceptes
indirectes que apareixen carregats al 2014". Pues bien, podia hacer con esta indicacion
referencia al contenido del documento remitido el 2 de junio de 2020, que efectivamente consta
aportado como documento 13 del escrito rector y no a toda la documentacion unida a los anexos,
que es lo aportado como documento 25 de la parte actora. No fue preguntado al respecto en la
vista. En todo caso, aunque el técnico de la parte demandada o los propios gestores de LA
CALA GESTIO hubieran accedido a los anexos a través de internet antes del litigio, ello no
excluye el hecho de que los anexos, pese a su caracter fundamental y su importancia, pues
justificaban partidas objeto de cuantificacidon y reclamacion en sumas determinadas en la
demanda, esto es, justificaban la liquidacion del contrato y parte de la indemnizacion por
resolucion contractual pedida en la demanda, no fueron adjuntados a la demanda, la parte
demandada articul6 su contestacion en base a su no aportacion y su admision extemporanea,
ademads de infringir el articulo 265.1.1° y el articulo 270 de la LEC, quiebra la imparcialidad y la
igualdad de armas al permitir a una parte la aportacion de una documental que no aport6 en su
momento y que, por si fuera poco, también funda la pericial judicial de conclusiones acogidas
por la sentencia de primera instancia. Como sefiala STC 121/2021, de 2 de junio, el derecho a la
prueba es un derecho de configuracion legal, es preciso que la prueba se haya solicitado en la
forma y momento legalmente establecidos ( SSTC 149/1987, de 30 de septiembre; 212/1990, de
20 de diciembre; 87/1992, de 8 de junio; 94/1992, de 11 de junio; 1/1996; 190/1997; 52/1998,
de 3 de marzo; 26/2000, FJ 2), siendo solo admisibles los medios de prueba autorizados por el
ordenamiento ( SSTC 101/1989, de 5 de junio; 233/1992, de 14 de diciembre; 89/1995, de 6 de
junio; 131/1995; 164/1996, de 28 de octubre; 189/1996, de 25 de noviembre; 89/1997, de 10 de
noviembre; 96/2000, FJ 2).

Por tanto, con estimacidn del primer motivo de recurso debe considerarse que el documento 25
de la parte actora no debi6 ser admitido como prueba y debe excluirse totalmente su valoracién
en la resolucidn de la cuestion litigiosa. Y debe decirse que la inadmision de esta prueba no
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hubiera supuesto la necesidad de admitir el medio de prueba que se proponia subsidiariamente,
consistente en oficiar al Ayuntamiento de L[ JAmetlla de Mar para que certificase la recepcion
del correo electronico de 2 de junio de 2020 por parte del Alcalde con resefia del enlace, lo que
tampoco negd la parte demandada y para que remitiese al Juzgado los documentos que
figuraban en el enlace o link de Dropbox. Esta prueba no podia ampararse en el articulo 381 de
la LEC para que se adjuntasen documentos que fundaban el derecho de la parte actora, que tenia
a su disposicion y que debi6 adjuntar a su demanda. El requerimiento se pretendia dirigir
ademas al Ayuntamiento y no a su entidad publica empresarial, consciente la parte actora que el
deber de exhibicion documental entre las partes que establece el articulo 328.1 de la LEC se
circunscribe a los documentos que no se hallen a disposicion de la parte proponente de la
exhibicion.

Y el motivo de recurso relativo a la indebida estimacion de la pericial también debe ser acogido.
Es de ver como al escrito de demanda no se acompaiiaba pericial alguna, ni se anunciaba su
aportacion. Tampoco se solicitaba la practica de pericial judicial. La parte demandada aport6 el
informe del técnico municipal Sr. Dionisio y aleg6 la prevalencia probatoria del informe emitido
por el técnico municipal atendida su imparcialidad frente a la valoracion unilateral de la parte
actora. En el acto de la audiencia previa y al pretendido amparo del articulo 427.4 de la LEC y
como quiera que la parte demandada habia manifestado que debia prevalecer el criterio fijado
por el técnico municipal, se propuso pericial judicial de un Ingeniero de Caminos, Canales y
Puertos, para que valorase la obra realmente ejecutada por la parte demandante, el coste de
estructura en relacion a la partida de gastos generales y los soportados realmente y el lucro
cesante dejado de percibir. El Tribunal que presidia el acto admitié la prueba pericial. Su
decision fue recurrida en reposicion junto a la admision de la documentacion numerada como 25
y, como hemos dicho, desestimado el recurso, se reservo la representacion de la parte
demandada el derecho a volver a plantear la cuestion al recurrir la resolucion definitiva.

Dispone el articulo 427.3 de la LEC: "Si las alegaciones o pretensiones a que se refieren los tres
primeros apartados del articulo 426 suscitasen en todas o en alguna de las partes la necesidad de
aportar al proceso algun dictamen pericial, podran hacerlo dentro del plazo establecido en el
apartado segundo del articulo 338".

Y anade el nimero 4 : "En el mismo caso del apartado anterior, las partes que asistieren a la
audiencia, en vez de aportar dictamen del perito que libremente designen, podran solicitar, en la
misma audiencia, la designacion por el tribunal de un perito que dictamine. Esta solicitud se
resolvera con arreglo a lo establecido en la seccion 5. del capitulo VI del Titulo I del Libro II de
esta Ley".

Por tanto, la proposicion de un dictamen pericial de parte o una pericial judicial, como en el caso
de autos, esta supeditada que se hayan verificado en el acto de la audiencia previa las
alegaciones complementarias, aclaraciones, rectificaciones o formulacion de peticiones
accesorias o complementarias no formulada en el escrito inicial a que hacen referencia los tres
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primeros numeros del articulo 426 de la LEC. En este caso es palmario y evidente que no se
verificaron alegaciones que pudieran fundamentar una proposicion extemporanea de la pericial
judicial. Las alegaciones de la parte actora al inicio de la vista estaban orientadas a la ya
analizada admision del bloque documental presentado como 25 de la demanda y en ningiin caso
se verificd una alegacion prevista en los tres primeros numeros del articulo 426 de la LEC, que
pudiese permitir la admision de una pericial judicial en la audiencia previa para su elaboracion y
aportacion después de dicho acto. La limitacidon de la pericial judicial a los supuestos de
alegaciones previstas en los primeros tres niameros del articulo 426 de la LEC se reafirma y
subraya también por el articulo 339.3 de la LEC: " En el juicio ordinario, si, a consecuencia de
las alegaciones o pretensiones complementarias permitidas en la audiencia, las partes
solicitasen, conforme previene el apartado 4 del articulo 427, la designacion por el tribunal de
un perito que dictamine, lo acordara éste asi, siempre que considere pertinente y util el
dictamen".

Como se desprende con claridad meridiana del parrafo primero articulo 339.2 de la LEC la parte
actora en juicio ordinario debe solicitar la pericial judicial en el escrito de demanda. Dice de
manera categoérica el parrafo segundo del articulo 339.2 de la LEC : " Salvo que se refiera a
alegaciones o pretensiones no contenidas en la demanda, no se podra solicitar, con posterioridad
a la demanda o a la contestacion, informe pericial elaborado por perito designado
judicialmente". En este caso es evidente que el dictamen pericial que la parte actora propuso
novedosamente en la audiencia previa sin haberlo solicitado en la demanda hacia referencia
directa a las pretensiones de la demanda, pues en la misma la parte actora pretendia que se le
abonase la parte de la obra que decia ejecutada y no estaba pagada, se le abonasen como
perjuicio derivado de la paralizacion los costes indirectos soportados y se le abonase el lucro
dejado de percibir. Cuantificé en la demanda los respectivos conceptos conforme a los
parametros que indicaba en el documento 13 del escrito rector, aunque omitio la presentacion de
los anexos y, ante la contradiccion a la reclamacion que suponia el informe del técnico
municipal Sr. Dionisio y en aras a tratar de contradecir tal informe, se propuso de manera
manifiestamente extemporanea la pericial. Ya conocia la parte actora, como expone en la
demanda, que LA CALA GESTIO rechazaba la liquidacion del contrato e indemnizacion
pretendidas en base a la argumentacidon que exponia el técnico municipal y debid, o bien
acompaifar a su demanda un dictamen de parte, o bien solicitar en la demanda la designacion de
perito judicial.

La admision en la audiencia previa de la pericial judicial sobre las pretensiones deducidas en la
demanda no permitié que se cumpliera la prevision del art. 339.2, tercer parrafo, de la LEC, en
orden a que la designacion judicial de perito deberd realizarse en el plazo de cinco dias desde la
presentacion de la contestacion a la demanda. Y debe valorarse que al tiempo de proponer
prueba en la audiencia previa la parte demandada no disponia de la pericial judicial en que luego
se ha basado sustancialmente la sentencia para establecer el importe de la condena liquida,
pericial judicial que no se unio a los autos con traslado a las partes hasta la tardia fecha del 22 de
diciembre de 2021. Nuevamente se quiebra la imparcialidad al permitir a una de las partes, en
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detrimento claro de la otra, proponer extemporaneamente una pericial que precisamente
contradice la valoracion que efectia el técnico municipal que fue aportada oportunamente a la
contestacion, limitando de manera acusada la contradiccion de la parte demandada, al no poder
proponer en la audiencia previa prueba tendente a contradecir las conclusiones del perito
judicial.

La admisidn de una prueba pericial no solicitada en la demanda y relativa a las pretensiones
deducidas en la demanda, sin que estuviese amparada en las alegaciones a que hacen referencia
los primeros tres niumeros del articulo 426 de la LEC, infringid los articulos 427.4 y 339.2,
parrafos primero, segundo y tercero y genero6 indefension a la parte demandada que se vio
impedida de proponer en la audiencia previa prueba tendente a contradecir el contenido de una
pericial manifiestamente extemporanea que se incorporé a los autos meses después de dicho
acto.

Siendo inadmisible la prueba pericial judicial no puede fundarse en la misma la resolucion del
fondo de la cuestion litigiosa. Sin embargo, si debe tenerse en cuenta que la parte actora al inicio
de sus conclusiones en el acto de la vista modifico sus pretensiones e intereso una estimacion de
la demanda de manera que la resolucion peticionada del contrato debia incluir la indemnizacion
por las sumas determinadas por el perito judicial. Por tanto, la parte actora redujo sus
pretensiones a la siguientes cantidades: 41.772,27 euros de obra ejecutada y no cobrada,
19.856,01 euros de intereses de demora, 45.997,35 euros de indemnizacion por costes indirectos
y gastos generales y 199.124,99 euros por lucro cesante. Pese a la inadmision de la pericial que
fijaba estas cifras, el principio dispositivo obliga a atender a estas cantidades que fueron las
finalmente solicitadas por la parte actora en el acto del juicio, interesando expresamente la
estimacion parcial de la demanda, frente a sus peticiones mas elevadas del suplico de la
demanda.

TERCERO. Error en la valoracion de la prueba, facultades del Tribunal de apelacion. Doctrina
de los actos propios - Reiterada la jurisprudencia del Tribunal Supremo (por ejemplo, sentencias
de 18 de mayo y 4 de diciembre de 2015) en la que se reseiia que el recurso de apelacion es de
los llamados de plena jurisdiccion, por lo que permite a la Sala entrar en el debate de todas las
cuestiones controvertidas, tanto procesales como de fondo, y dentro de éstas tanto la
comprobacién de la adecuacion e idoneidad de la fundamentacion juridica que se contiene en la
resolucion recurrida, como la revision de todas aquellas operaciones relativas a la valoracion
global y conjunta de la prueba practicada, pudiendo llegar a las mismas o diferentes
conclusiones a las mantenidas por el Juez de instancia en la sentencia apelada. Cuando la
cuestion debatida por la via del recurso de apelacion es la valoracion de la prueba llevada a cabo
por el juzgador a quo debe partirse, en principio, de la especial autoridad de la que goza la
apreciacion probatoria realizada por tal Juez ante el que se ha celebrado el juicio, en el que
adquieren plena eficacia los principios de inmediacion, contradiccidon, concentracion y oralidad.
Si la prueba practicada en el procedimiento se valora por el Juez a quo de forma racional y
logica, sin que se oponga a normas que impongan un concreto efecto para un determinado
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medio de prueba o con normas de distribucion de la carga de la prueba, llegando a una
conclusion razonable y correcta, tal valoracion debe mantenerse y no sustituirse por la subjetiva
y parcial de quien impugna la expresada valoracion. Si bien, con la entrada en vigor de la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2.000, de 7 de Enero, la misma inmediacidn ostenta el Tribunal de
Primera Instancia que el Tribunal de Apelacion por cuanto que, a través del soporte audiovisual
donde se documentan todas las actuaciones practicadas en el acto del juicio (incluyéndose,
evidentemente, la fase probatoria), el 6rgano de apelacion puede apreciar directamente, no solo
el contenido de las distintas pruebas que se practiquen, sino también la actitud de quienes
intervienen y la razén de ciencia o de conocer que expresan las partes, los peritos o los testigos.
Puede, por tanto, entrar a examinar si esas pruebas se han valorado o no correctamente, pues en
esto consiste una de las finalidades del recurso de apelacion (entre otras, sentencias del Tribunal
Supremo de 17 de mayo de 2001, 16 de junio y 16 de septiembre de 2003, 2 de diciembre de
2005, 18 de enero y 28 de septiembre de 2010, 14 de junio de 2011, 22 de febrero y 27 de
septiembre de 2013, 18 de mayo de 2015, y sentencias del Tribunal Constitucional 194/1990, de
29 de noviembre; 21/1993, de 18 de enero; 102/1994, de 11 de abril; 272/1994, de 17 de
octubre; 152/1998, de 13 de julio; y 212/2000, de 18 de septiembre).

En suma, en orden a la valoracion de la prueba en el recurso de apelacion esta Sala esta
facultada para revisar la valoracion de la prueba efectuada y asi sefiala la STS 18 de mayo de
2015 Recurso: 2217/2013 ". Esta Sala en sentencias num. n° 88/2013, de 22 febrero , y
562/2013, de 27 septiembre , entre otras, tiene declarado que "en nuestro sistema, el juicio de
segunda instancia es pleno y ha de realizarse con base en los materiales recogidos en la primera,
aunque puede completarse el material probatorio admitiendo - con carécter limitado- ciertas
pruebas que no pudieron practicarse en la misma ( articulos 460 y 461 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil ); y en ¢l la comprobacion que el 6rgano superior hace para verificar el
acierto o desacierto de lo decidido es una comprobacidn del resultado alcanzado, en la que no
estan limitados los poderes del 6érgano revisor en relacion con los del juez inicial. La sentencia
del Tribunal Constitucional n° 212/2000, de 18 septiembre , afirma lo siguiente: "Este Tribunal
ya ha tenido ocasion de sefialar que, en nuestro sistema procesal, la segunda instancia se
configura, con algunas salvedades en la aportacion del material probatorio y de nuevos hechos,
como una 'revisio prioris instantiae', en la que el Tribunal Superior u 6rgano 'ad quem' tiene
plena competencia para revisar todo lo actuado por el juzgador de instancia, tanto en lo que
afecta a los hechos (quaestio facti) como en lo relativo a las cuestiones juridicas oportunamente
deducidas por las partes (quaestio iuris), para comprobar si la resolucion recurrida se ajusta o no
a las normas procesales y sustantivas que eran aplicables al caso, con dos limitaciones: la
prohibicion de la ' reformatio in peius', y la imposibilidad de entrar a conocer sobre aquellos
extremos que hayan sido consentidos por no haber sido objeto de impugnacion ('tantum
devolutum quantum appellatum")...".

Es necesario poner también de manifiesto, al margen de las amplias facultades que tiene el
Tribunal de apelacion en la valoracion de la prueba y que acabamos de exponer, que no son
pocas las ocasiones en que la parte recurrente trata de contradecir, con invocacion del contenido
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contractual o las disposiciones normativas que cita, los propios actos con indudable
significacion juridica que verifico a lo largo de la ejecucion del contrato, atribuyendo tales actos
a la constructora o a la Direccion Facultativa de la obra, cuando fueron actos verificados de
propio imperio por la direccion de LA CALA GESTIO, que le vinculan plenamente, aunque no
se cumplieran las previsiones iniciales del contrato de comun acuerdo por las partes. Asi ocurre
por ejemplo en la fecha en que las partes consideraron que debia darse inicio al plazo de
ejecucion de las obras, respecto las modificaciones del proyecto inicial interesadas por LA
CALA GESTIO, o en el modo de certificar la obra contemplando en las certificaciones parte de
la estructura del puente no ejecutada en aras a posibilitar que la constructora financiase la
fabricacion de las piezas con las que debia construirse, aunque estas piezas no se llegasen a
fabricar, ni estuviesen depositadas en la obra. En definitiva, no puede atribuirse a la parte
contraria incumplimiento del pliego de condiciones del contrato en el plazo de realizacion de la
obra, o a la hora de acometer una modificacion de la ejecucion y especialmente en el modo en
que se extendian las certificaciones, cuando el aplazamiento del plazo de ejecucion a la
disposicion de las autorizaciones pertinentes, las modificaciones en el disefio del puente y el
modo de emitir las certificaciones fueron plenamente aceptadas y consentidas por la demandada
e incluso, en el caso de las modificaciones del proyecto, se verificaron a iniciativa de LA CALA
GESTIO, tratando de contradecir la interpelada constantemente sus propios actos, como si
entidad publica empresarial (EPE) fuese totalmente ajena a la actuacién, no solo de la
constructora, sino de la Direccion Facultativa designada por la demandada, el Sr. Maximino, y
del Director de la obra por parte de ENGINYERS DE LES TERRES DE LT JEBRE, S.L, Don
Victoriano. Si la anterior direccion de LA CALA GESTIO ha incurrido en irregularidades
administrativas en la gestion de este contrato, no es este proceso donde deben ventilarse las
eventuales responsabilidades. Lo que es cierto es que no puede tildarse de incumplimiento del
contrato la actuacion de la constructora en la ejecucion de un contrato cuando la misma se
verifica de acuerdo con los actos propios de LA CALA GESTIO.

En este sentido debe recordarse la doctrina que se expone la STS de 9 de mayo de 2000 expresa
el principio general de derecho que veda ir contra los propios actos (nemo potest contra
proprium actum venire), como limite al ejercicio de un derecho subjetivo o de una facultad,
cuyo apoyo legal se encuentra en el art. 7.1 del Codigo Civil que acoge la exigencia de la buena
fe en el comportamiento juridico, y con base en el que se impone un deber de coherencia en el
trafico sin que sea dable defraudar la confianza que fundadamente se crea en los demas, precisa
para su aplicacion la observancia de un comportamiento (hechos, actos) con plena conciencia de
crear, definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer una determinada situacion juridica, para lo
cual es insoslayable el caracter concluyente e indubitado, con plena significacion inequivoca,
del mismo, de tal modo que entre la conducta anterior y la pretension actual exista una
incompatibilidad o contradiccion, en el sentido que, de buena fe, hubiera de atribuirse a la
conducta anterior.

CUARTO: Fecha de comienzo del plazo de ejecucion y modificaciones del proyecto inicial .-
Alude la parte actora a un error en la valoracion de la prueba en orden a la conclusion de la
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sentencia en que debe considerarse iniciada la obra el 28 de julio de 2015, en la medida en que
debe considerarse iniciada en fecha 24 de noviembre de 2014, en que se firma el acta de
comprobacion del replanteo. De la sentencia se deduce claramente que se referia a esta fecha de
28 de julio de 2015, no como dia en que materialmente comenzaron los trabajos, sino a la fecha
que debia tenerse en cuenta para comenzar a computar el plazo de 8 meses que establecia la
clausula quinta del contrato de obra, concertado el 16 de octubre de 2014, que consta aportado
por ambas partes y denominado en su expresion traducida del catalan: "CONTRATO PARA LA
EJECUCION DE LAS OBRAS DEL MODIFICADO N°. | DEL PROYECTO DE
URBANIZACION DEL SECTOR A TRES CALAS 2 FASE. PASO SUPERIOR EN LA
AUTOPISTA AP-7 Y LA LINEA DEL FFCC EN EL MUNICIPIO DE L1 AMETLLA DE
MAR". De hecho, lo relevante en el anélisis de esta cuestion es si existia incumplimiento por
parte del contratista del plazo de ejecucion de 8 meses establecido en la clausula 5* del contrato,
resefiando dicha cldusula el computo de ese plazo desde el dia siguiente a la firma del acta de
comprobacion del replanteo.

La parte recurrente resefa en el recurso, en su interpretacion gramatical de la indicacion del acta
de comprobacion de replanteo, que el comienzo de las obras debe situarse el 24 de noviembre de
2014, en que se firm¢ el acta de comprobacion del replanteo, pero admitié que el plazo de
ejecucion contractual de 8 meses no comenzaba hasta que se tuviese la plena disponibilidad de
los terrenos de conformidad con el articulo 139.3 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.
Y viene a indicar que la distincion entre fecha de inicio de las obras y fecha de comienzo del
plazo de ejecucion es relevante porque en momento alguno se comunicé por el contratista a la
promotora la imposibilidad de seguir con la ejecucion por la falta de disponibilidad de los
terrenos sujetos a autorizacion administrativa. Y se aflade que en momento alguno se ha ofrecido
o se ha practicado prueba de que la falta de disponibilidad de los terrenos de ADIF impidiera al
contratista ejecutar la obra en la parte de terrenos cuya disponibilidad ostentaba y el sistema de
certificacion de obra no ejecutada impedia considerar traba alguna a la ejecucion.

Debe indicarse que este motivo de recurso supone la introduccidén de una causa de oposicion
novedosa al apelar que es inadmisible en la alzada ex articulo 456 de la LEC. Hay que partir de
la doctrina reiterada y pacifica del Tribunal Supremo sobre el principio general de derecho "
pende apellatione nihil innovetur", que impide que se puedan tomar en consideracion, a fin de
decidir sobre ellas, las pretensiones formuladas en el recurso que constituyan problemas o
cuestiones distintas de las planteadas en la primera instancia ( SS del TS de 28 de noviembre y
de 2 de diciembre de 1983, 6 de marzo de 1984 y 7 de julio de 1986, entre otras), bajo pena de
provocar en la parte contraria una situacion de indefension, al no poder desvirtuar tales
alegaciones por medio probatorio alguno, doctrina que viene recogida actualmente en articulo
456.1LEC (" En virtud del recurso de apelacion podra perseguirse, con arreglo a los
fundamentos de hecho y de derecho de las pretensiones formuladas ante el tribunal de primera
instancia, que se revoque un auto o sentencia y que, en su lugar, se dicte otro u otra favorable al
recurrente, mediante nuevo examen de las actuaciones llevadas a cabo ante aquel tribunal y
conforme a la prueba que, en los casos previstos en esta Ley, se practique ante el tribunal de
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apelacion"). La alteracion de las alegaciones realizadas en la instancia al recurrir comporta una
clara vulneracion de una serie de principios basicos del proceso civil, como son el de
contradiccidn, el de defensa, el de seguridad juridica y el de preclusion, lo que determina la
imposibilidad de entrar a dilucidar y a resolver todas aquellas cuestiones aducidas " ex novo" en
la alzada. En este sentido La sentencia STS, del 18 de diciembre de 2014 ( ROJ: STS 5727/2014
- ECLL:ES:TS:2014:5727 ) Sentencia: 718/2014 Recurso: 1001/2013.

Se intenta al apelar mutar esencialmente el incumplimiento que se pretende imputar al
contratista. De hecho, la parte demandada en el hecho décimo de la contestacion y al contrario
de lo reconocido al apelar, pretendio sostener que el plazo de ejecucion de 8 meses comenzaba
desde el dia siguiente a la firma del acta de replanteo, como también indicaba el técnico
municipal, invocando los efectos que se atribuyen a dicho acta en el articulo 140 del Real
Decreto 1098/2001, que la parte actora no realizoé ninguna observacion en el acta de replanteo,
que las indicaciones de que se autorizaba el comienzo de obra cuando se hubiese aprobado el
Plan de Seguridad y Salud y cuando se dispusiese de las autorizaciones de obra correspondientes
de las administraciones y organismos afectados por las obras, eran "meros contenidos de estilo"
que no resultaban aplicables. Se hacia referencia en contestacion a que el Plan de Seguridad y
Salud se habia aprobado antes del propio acta y en cuanto a las autorizaciones administrativas se
alegaba que no se hacia referencia a las autorizaciones del Ministerio de Fomento y ADIF por
afectar a terrenos de la autopista AP7 y a la linea ferroviaria, respectivamente, sino a la licencia
municipal de obras, que no resultaba necesaria. Se indicaba que las autorizaciones de ADIF y
Fomento eran meras cuestiones de organizacion de la obra, y el retraso en la obtencion hubiera
requerido una peticion de ampliacion del plazo de ejecucion de la obra que nunca se requirio. Y
se invocaban las certificaciones emitidas en marzo, abril y mayo de 2015, tildadas de falsas,
para sostener que la propia contratista ponia de manifiesto que habia ejecutado una parte de la
obra que transcurria por terrenos de ADIF y Fomento. Se hizo eco la parte demandada de la
conclusion del técnico municipal en su informe de 15 de febrero de 2021 aportado a la
contestacion, en el sentido de que el término de ejecucidn de las obras comenzaba a computar a
partir de la firma del acta de comprobacidn de replanteo. Como decimos, es inadmisible
procesalmente la mutacion relevante de la oposicidon que se pretende al apelar, articulando una
novedosa causa de oposicién que no se formul6 al contestar y ello es motivo suficiente para
desestimar el motivo.

Diremos en todo caso y al margen de esta desestimacion por razones procesales, que, como vino
a concluir en definitiva la sentencia, no existe incumplimiento del término de ejecucion de la
obra imputable al contratista. El término de ejecucion de 8 meses no comenzo6 a computarse sino
desde la obtencion de todas las autorizaciones administrativas emitidas por ADIF y el Ministerio
de Fomento por afectar a terrenos de su titularidad. Con independencia de que se ejecutasen
obras que no estaban condicionadas por la previa obtencion de tales autorizaciones, el tenor del
acta de comprobacion del replanteo aportada por ambas partes y firmada por el Presidente de LA
CALA GESTIO, el representante del contratista, el técnico de la promotora y el técnico Director
de la obra, es inequivoca al establecer en su punto tercero que:
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"Que el tecnic director de 'obra autoritza el seu comencament, un cop:
a) Hagi estat aprovat el Pla de Seguretat 1 Salut previst al RD 1627/1997 de 24 d'octubre.

b) Es disposin de les autoritzacions d'obra corresponents de les administracions 1 organismes
afectats per les obres."

Y anade el apartado cuarto: "El contractista queda assabentat pel fet de subscriure aquesta acta, 1
que el termini d'execucidé comenca a comptar des de I'endema de la data de I'aprovacié del citat
Pla de Seguretat 1 Salut i de la disponibilitat de totes les autoritzacions d'obra de els
administracions 1 organismes afectats."

Y precisamente el resefiar el término de ejecucion pactado en el contrato a partir del dia
siguiente de disponer de la aprobacion del Plan de Seguridad y Salud y de la disponibilidad de
todas las autorizaciones de las administraciones y organismos afectados, es decir de la
concurrencia de ambos condicionantes conjuntamente (como se desprende de la utilizacion de la
copulativa "1"), se atendia a la prevision del articulo 139.3 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre. Como considera probado la sentencia y estan conformes las partes, se ejecutd obra con
anterioridad a obtener la autorizacion de ADIF y el Ministerio de Fomento, pero dicha obra
venia referida a la parte de la ejecucion que no afectaba a la parte fundamental del contrato, que
era la construccion del puente, sino al soterramiento de la linea eléctrica y la construccion de un
nuevo Centro de Transformacion. Para tal ejecucion no era preciso tener disponibles las
autorizaciones administrativas, pues no afectaban a un espacio donde fueran necesarias, segun
declararon los testigos en la vista. El Director de Ejecucion de la obra Don Victoriano, que es un
técnico independiente de la constructora, cuya sociedad fue contratada por LA CALA GESTIO,
resefia claramente en juicio que se condiciono el inicio de las obras a efectos del plazo de
ejecucion a la obtencidn de las autorizaciones que, segin recuerda, llegaron sobre el mes de
junio e indicd que es comun que, como en el caso de autos, una obra empiece sin la obtencion de
todos los permisos. También confirman que el comienzo del plazo de ejecucion quedo
condicionado a la obtencién de los permisos administrativos el testigo Sr. Eduardo, jefe de obra
de la parte actora y el testigo Don Fausto. Su condicion de dos personas vinculadas a la
demandante que reconocen con sinceridad su interés en el pleito, no permite prescindir de un
plumazo de su testimonio, maxime cuando no han declarado otros testigos que contradigan su
testimonio que es sustancialmente coincidente con el Director de la obra, Sr. Victoriano. En este
sentido llama poderosamente la atencion que la parte demandada ni siquiera propusiera la
testifical del Director Facultativo de la EPE LA CALA GESTIO, que tuvo una intervencion
decisiva en las obras, pues firmo6 el acta de comprobacion de replanteo y las certificaciones que
obran en autos que se reputan falsas por la parte recurrente y fue destinatario de correos
electronicos que obran en autos.

Con independencia del Plan de Seguridad e Higiene, lo cierto es que consta acreditado con el
documento 4 de la demanda que la autorizacion de ADIF no se obtuvo hasta el 1 de junio de
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2015 y el acta de replanteo firmado por el representante de esta entidad es de fecha 4 de junio de
2015. La autorizacion administrativa de Fomento consta emitida con registro de salida el 21 de
julio de 2015 y entrada en la EPE el 27 de julio de 2015. Al margen del caracter extemporaneo
del motivo de oposicion articulado en la apelacion, es inatendible en cuanto al fondo que se
reproche un pretendido incumplimiento de la constructora a la promotora por no haber
comunicado a LA CALA GESTIO que no estaban disponibles los terrenos de ADIF para
continuar la obra, cuando el técnico que ejercia la direccion facultativa de la obra y actuaba en
nombre de LA CALA GESTIO firmando documentacion de la obra, el Ingeniero Maximino,
firma el 4 de junio de 2015, en nombre y representacion de la demandada, el acta de replanteo
junto al representante de la constructora y de ADIF. Y el acta de replanteo unida a al folio 70
vuelto de los autos reza: "AUTORIZACION A EPE LA CALA GESTIO PARA REALIZAR
OBRAS DE CONSTRUCCION DE PASO SUPERIOR EN EL PK 210/375 DE LA LINEA
VALENCIA A TARRAGONA". Y respecto a la autorizacién del Ministerio de Fomento, es LA
CALA GESTIO la que consta como solicitante de la autorizacion para la ejecucion de un paso
superior sobre la AP 7 que afecta a sus zonas de proteccion y es LA CALA GESTIO la que
recibe la autorizacion con sello de entrada en esta EPE el 27 de julio de 2015 (folio 75 de los
autos). Es también LA CALA GESTIO quien antes de la autorizacion recibe la liquidacion de la
tasa correspondiente con fecha de entrada el 26 de marzo de 2015 (folio 85). Es evidente que LA
CALA GESTIO no puede considerarse ajena al estado del tramite de la concesion de las
autorizaciones y no puede pretender que se comenzaran obras en terrenos sujetos a autorizacion,
so pena de exigir actuaciones ilegales, siendo que la autorizaciéon de Fomento se recibid incluso
después de que se paralizaran las obras por decision de LA CALA GESTIO a fines de junio de
2015, sin que conste su reanudacion posterior, como veremos seguidamente. No era necesario
solicitar y tramitar administrativamente una ampliacion del plazo de ejecucion, pues el plazo de
8 meses para la finalizacion de todos los trabajos no comenzaba hasta el dia siguiente la
obtencion de todas las autorizaciones segiin expresamente se establecio en el acta de
comprobacion de replanteo y este dia, recibida en LA CALA GESTIO la autorizacion de
Fomento el 27 de julio de 2015, fue el 28 de julio de 2015, como considera probado la
sentencia.

También se alega la existencia de error en la valoracion de la prueba al considerar la resolucion
impugnada, en base a la testifical y a la documental que se dice elaborada unilateralmente por la
parte actora, que se habia justificado una modificacién del proyecto en el disefio del puente,
cuando no constaba el consentimiento expreso y escrito de LA CALA GESTIO, con infraccion
del articulo 22 del Pliego de Condiciones y 1.4 del Contrato. Dice la parte recurrente que se
omiti6 pronunciamiento al respecto de este motivo de oposicion. Debe decirse para comenzar
que tampoco se pidié complemento de la sentencia como exige el articulo 215 de la LEC cuando
se alega incongruencia omisiva. Pero, en todo caso, que se acometieron modificaciones en el
disefio del puente después del acta de comprobacion del replanteo con el pleno conocimiento y
aquiescencia de la Direccion Facultativa, que asumia la direccidn y el control de los trabajos en
nombre y representacion de LA CALA GESTIO, (de hecho el ingeniero Sr. Maximino llega a
firmar algin documento en nombre de la EPE como el acta de replanteo con ADIF y el
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contratista de 4 de junio de 2015) y también con la conformidad del Director de ejecucion Sr.
Victoriano, viene adverado no solo por la testifical, sino por la amplia documentacion aportada
por la parte actora, que lejos de tratarse en su integridad de documental elaborada
unilateralmente por la entidad demandante, en muchos casos son correos electronicos de
autenticidad no impugnada en la audiencia previa.

El Director de ejecucion Sr. Victoriano, que es un testigo que no se acredita vinculado a ninguna
de las partes y cuya declaracion valorada por la Sala, una vez examinada la grabacion, genera la
debida convicciodn, resefia que se trabajé en el redisefo del puente, pues no se consider6 que la
solucion del proyecto fuese la 6ptima y ello necesariamente influyo6 en el prefabricado, porque
las piezas eran distintas. Este redisefio del puente vino en parte condicionado por las
administraciones afectadas y se hizo, resefia el testigo, con el consentimiento de la Direccion
Facultativa y de LA CALA GESTIO. El testigo jefe de obra Sr. Eduardo también resefia que fue
la promotora LA CALA GESTIO la que solicito realizar el estudio con el fin de suavizar la
pendiente en el lado del mar y modificar el entronque de la calle con el puente en el lado
montaiia, siendo que estas alteraciones implicaron modificaciones en el encargo de las piezas
prefabricadas del puente y hasta mayo de 2015 no se determino el disefio definitivo. No se
trataba de modificaciones sustanciales respecto a su repercusion econémica, si bien es cierto,
segun resefio este testigo, que hasta que no estuviera definida la estructura no podian empezarse
los trabajos de construccion del puente. Igualmente confirma el Sr. Fausto que fue LA CALA
GESTIO, que se resefia por la parte recurrente como no autorizante de las modificaciones, quien
solicito un estudio de la pendiente del lado del mar que se habia disefiado de manera demasiado
pronunciada y quien plante6 la modificacion del entronque del puente con la calle por el lado de
la montafia. Declara en concreto que se lo pidi6 Maximino, Director Facultativo de la EPE LA
CALA GESTIO. Insiste este testigo que la modificacion partio de la promotora y, ciertamente es
dificil concluir que partiera de la constructora.

De hecho, la nutrida documental presentada con la demanda advera las declaraciones
coincidentes por parte de los tres testigos que declararon en el plenario, el Director de la obra, el
Jefe de obra del contratista y el Ingeniero de Caminos de ARNO que supervisaba los trabajos.
Por ejemplo, se adjunta como documento 6 de la demanda nutrida documental técnica sobre el
calculo de tableros y pilares del puente elaborada por la empresa PRECON, a quien se
subcontrat6 la ejecucion de las piezas prefabricadas con las que se iba a montar el puente, en
que consta confeccionada una version de la documentacion de junio de 2015 y dentro del
documento 6 hay alguna documentacion técnica de calculos que estd fechada en 1 o el 2 de junio
de 2015. En el documento 7 de la demanda se acompaiia un conjunto de correos electronicos, no
impugnados en su autenticidad, que son comunicaciones entre ARNO y la Direccion Facultativa
y Direccion de obra y entre ARNO y PRECON relativos a la modificacién en la estructura del
puente para corregir la pendiente inicialmente prevista. Se trata de correos electronicos fechados
entre diciembre de 2014 y junio de 2015 relativos a esas modificaciones. Dentro de estos
correos debe significarse el remitido por Eduardo al Sr. Maximino en fecha 18 de diciembre de
2014, con copia al Sr. Victoriano, que comienza resefiando: " Bon dia Maximino, en referéncia a
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1lJestudi que es vareu proposar sobre la variacio de la pendent en el tram inicial del pont en el
costat mar ...", . Se dice en ese correo haber consultado la cuestion con PRECON vy se plantean
tres posibles soluciones. En la contestacion de Maximino de la misma fecha, al folio 473 vuelto,
se opta por una de las soluciones. En el correo remitido al Director de la obra con copia a la
Direccion Facultativa de LA CALA GESTIO en fecha 4 de marzo de 2015, se envia por la
constructora una propuesta para el cambio de la pendiente del puente. En el correo remitido en
fecha 9 de abril de 2015 se remite a la Direccion Facultativa de la EPE y al Director de la Obra
una modificacidn de la estructura del puente adecuandose a la zona de dominio publico que
determino ADIF, pues esta entidad sefial6 una zona donde no se podia construir. Se solicita la
aprobacion de la propuesta para poder pasarla a PRECON para que haga los planos
constructivos definitivos y pase las reacciones de los pilares para poder estudiar las
fundamentaciones. En fecha 5 de mayo de 2015 el Sr. Victoriano remite una comunicacion a
Maximino y a la direccién de ARNO en que indica que, revisados los planos de PRECON, se
proponen modificaciones de la altura de los pilares. En un correo remitido el 19 de mayo de
2015 el Sr. Victoriano indica a ARNO con copia al Sr. Maximino que se han revisado las
modificaciones, la altura de la via, la pendiente continua a la entrada y la profundidad de la
zapatas y es correcto el calculo con lo que puede comenzarse con la fabricacion. El documento 8
de la demanda recoge planos de modificacion del trazado del entronque de la via con el puente.
El documento 9 recoge correos electronicos relativos a la modificacion del entronque de la via
con el puente en el lado montafia, asi correo remitido el 4 de diciembre de 2014 por ARNO a
Victoriano sobre tres posibles soluciones de ese entronque con planos dibujados. En el correo
electrénico de 18 de diciembre de 2014 al folio 473 vuelto se indica por el Sr. Maximino a
ARNO que esta pendiente de informe juridico sobre la posibilidad de modificar el trazado del
ramal de conexion del puente a la calle Barcelona y se indica que se informara tan pronto se
sepa algo. Debio darse el visto bueno de la modificacion, pues en el correo de 22 de enero de
2015 se indica por la constructora (Sr. Eduardo) a Maximino: " Bon dia Maximino, tal i como
varem comentar ahir a la reuni6 d(]obra, tllenvio en CAD la solucion dl Jentroncament que es
va decidir que es realitzara al costat muntanya de la urbanitzacio de les Tres Cales".

De la testifical en modo alguno contradicha en autos y de la documental se desprende, que lejos
de incumplirse el contrato por ARNO, la constructora atendié cumplidamente y no sin esfuerzo
adicional a modificaciones que partian de la promotora de las obras con pleno conocimiento y
consentimiento en las modificaciones a acometer por parte de la Direccidon Facultativa de la EPE
y del Director de la obra, que era un gestor también contratado por la promotora. Lo cierto es
que la trascendencia de estas modificaciones es relativa si el puente en definitiva no se lleg6 a
ejecutar.

Deben descartarse incumplimientos de la constructora respecto al plazo de ejecucion, pues como
seguidamente veremos se llegd a suspender la ejecucion por LA CALA GESTIO antes de que se
recibiera la ultima autorizacion administrativa del Ministerio de Fomento, sin que se halla
constatado tampoco incumplimiento alguno en las modificaciones acometidas que supusieron
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nuevos estudios y calculos en contacto con el fabricante de las piezas y sin que pudiera
sostenerse la existencia de planos definitivos de la estructura a ejecutar hasta mayo de 2015.

QUINTO: Paralizacion de la obra por LA CALA GESTIO. Imputado incumplimiento del
contratista en la emision de las certificaciones. Procedencia de la resolucion del contrato por
incumplimiento de la demandada.- La parte recurrente manifiesta que existe una erronea
valoracion de la prueba al considerar acreditado que fue la promotora LA CALA GESTIO la que
orden¢ la paralizacion de la obra, considerando que fue la constructora la que abandon¢ la obra
en fecha no determinada de mayo de 2015, cuando, segun expone la parte recurrente, no cobr6
la certificaciones falsas que volvio a exigir en junio de 2015 a la nueva administracion de la EPE
salida de las elecciones municipales. Se considera irracional e ildgico por la parte recurrente
que, ante la existencia de versiones contradictorias, se opte por la version de los trabajadores de
la constructora y por la declaracion del Director de la obra, que refiere que la paralizacion de la
obra le fue referida por un innominado trabajador del Ayuntamiento, siendo que la factura de
abono por anulacién del pedido de PRECON esta fechada el 30 de septiembre de 2015.

Pues bien, en ningtn error de valoracion incurre la Juzgadora cuando, frente a la parcial e
interesada valoracion de la prueba que propone la parte demandada, opta por dar credibilidad a
los testigos que declararon en el plenario. Y es que, al contrario de lo manifestado por el
recurrente, mas que versiones contradictorias en el plenario, se verificoé una tnica versidon por
parte de los tres testigos que declararon en el juicio, solo parcialmente contradicha por el legal
representante de LA CALA GESTIO Sr. Jesus Angel en el interrogatorio, declaracion que debe
valorarse de acuerdo con el articulo 316.1 de la LEC, esto es, no hace prueba de los hechos que
favorecen a la entidad que representa. Ademads, fue una declaracioén poco esclarecedora. Ya para
comenzar, dificilmente puede adverar el interrogado lo sucedido respecto a la ejecucion de la
obra, las certificaciones emitidas y que ésta fuera efectivamente abandonada en mayo de 2015,
pues el nuevo Ayuntamiento se constituyo en junio de 2015 y paralelamente fue ese mes cuando
asumio la Presidencia LA CALA GESTIO. No negé haber mantenido reuniones con la
constructora indicando que tuvieron diversas reuniones y pidieron cantidades que no fueron
objeto de concrecidon. Cuando fue preguntado por la reunion mantenida en el Ayuntamiento con
ARNO el 30 de junio de 2015, dijo el Sr. Jesus Angel no recordar tal reunién y manifesté no
recordar el contenido de la misma. Y llego6 a declarar que no dijo que se tenia que paralizar nada
y "menos al principio” y que no hablaron en ningin momento de paralizar las obras, lo que no
parece compatible con no recordar el contenido de la reunion.

Lo cierto es que la orden de suspender la ejecucion de la obra dada en junio de 2015 se confirma
de manera convincente, en primer término, por el Director de la obra Sr. Victoriano, que ningun
interés identificado y probado tiene en este pleito. Refiere que las obras se paralizaron tras el
cambio de gobierno en el Ayuntamiento, desconociendo si ello fue debido a un problema de
financiacion. Y en el visionado de la grabacion de su declaracion por el Tribunal de apelacion se
comprueba que no solo dijo que un trabajador municipal le dijo que la obra se habia paralizado.
Tuvo conocimiento directo de la paralizacion e imputa claramente la misma a la promotora,
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pues un abandono de la obra por parte de la constructora se tendria que haber denunciado. Situa
la paralizacion después de las elecciones (esto es, en junio de 2015 en que el Alcalde reconoce
constituido el nuevo Ayuntamiento). Indica que un técnico municipal (tampoco fue preguntado
por su nombre por la parte recurrente), le comunico que se tenia que volver a evaluar la
viabilidad de la obra, y también declara haber contactado con Maximino. Incluso resefa que ha
llegado a hacer visita de la obra con el Alcalde y el Regidor y le han dicho que la obra se
pondria de marcha de nuevo. Respecto al reproche que la parte recurrente dedica a este técnico
en el recurso es el mismo que, con toda légica, puede hacerse a LA CALA GESTIO por una
actuacion irregular e improcedente, pues todavia a la fecha del juicio celebrado en marzo de
2022, el técnico declara que no habia recibido de la promotora ningiin acta de suspension de la
obra, ni documentacion alguna del Ayuntamiento o de la EPE indicando que la obra estaba
paralizada. Formalmente ¢l seguia siendo Director de una obra que seguia abierta, sin
comunicacion alguna en todos estos afos de paralizacidén o suspension de los trabajos y destaca
también que se le habian dejado a deber en facturas impagadas unos 100.000 euros.

La declaracion del Jefe de obra Sr. Eduardo también refrenda que la orden de paralizacion de la
obra partio de LA CALA GESTIO y como consecuencia de ello anularon el pedido a la empresa
del prefabricado. Y especialmente relevante es la declaracion del Ingeniero Sr. Fausto, aunque
sea empleado de ARNO. Frente al Sr. Jestis Angel que no recuerda la reunién ni su contenido, el
testigo Sr. Fausto refiere con claridad que el dia 30 de junio de 2015 se reunié con LA CALA
GESTIO, que hacia poco tenia nueva direccion. Le trasladaron que no tenian financiacion y no
podian continuar con las obras y se ordeno la suspension de los trabajos. Se advirti6 a la
constructora que no debia incurrir en coste alguno porque no se podria pagar. Se indicd que se
revisaria la situacion después del verano. A finales de octubre de 2015 se les manifesto que el
tema estaba igual y que no podian continuar con las obras. En los afios sucesivos hubo reuniones
en 2016, 2017 o0 2018 en que se les insistia que no habia financiacion para continuar las obras
hasta que, finalmente en 2020 les pidieron que cuantificaran el perjuicio sufrido a efectos de
resolver el contrato y asi lo hicieron.

La mera conjetura o suposicion de la parte recurrente de que se abandond la obra por parte de la
constructora en mayo de 2015, porque no se pagaron unas certificaciones indebidas que
comprendian gran parte de la estructura del puente no ejecutada, no tiene corroboracion alguna,
ni siquiera en la declaracion del Sr. Jesus Angel, ni consta en el informe juridico del TAG que
hace referencia a que las obras se finalizaron por causas desconocidas (folio 521). Nuevamente
debe ponerse de manifiesto la significativa ausencia de declaracion de la Direccion Facultativa
de la EPE, Sr. Maximino, que ni siquiera fue propuesto como testigo por la demandada y no
declar6 ante la renuncia a su declaracion por la actora. Y es que, efectivamente, un dato factico
que avala que la paralizacion de los trabajos parti6 de LA CALA GESTIO y no de la
constructora es que no consta el mas minimo requerimiento por parte de la EPE a la parte actora
para continuar los trabajos en todos los afos en los que se ha extendido la paralizacion, siendo
por el contrario destinataria de los requerimientos que se le han dirigido por parte de la
constructora. Es realmente inverosimil que una EPE vinculada a una Administracion Municipal
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mantenga el mas absoluto mutismo y consienta con absoluta pasividad que un contratista
abandone una obra publica, sin dirigirle requerimiento alguno durante 5 afios y ni siquiera
notifique formalmente la paralizacion de la obra al Director de la misma, ni haga uso del sistema
de penalizaciones previsto en el contrato. El Director de la obra puso de manifiesto en juicio tal
irregularidad en la falta de suspension que le debié comunicar LA CALA GESTIO y defini6 su
situacion como de indefension.

Y es que, lejos de requerir LA CALA GESTION la continuacion de la obra, como hubiera sido
coherente, corrobora la paralizacidon de la obra a instancia de la promotora puesta de manifiesto
en la reunion de 30 de junio de 2015 y manifestada nuevamente a finales de octubre de 2015 al
carecer el Ayuntamiento de financiacion, el escrito que tuvo entrada en el Ayuntamiento el 20 de
enero de 2016, que se aporta como documento 12 de la demanda y obra al folio 503 de los autos.
Este escrito indica en su titulo " Contracte de execucio de obres de 16-10-2014: Aturada
temporal obra per manca de finangament de la mateixa". Dicho escrito indicaba que en fecha 30
de junio de 2015 se indico por parte de LA CALA GESTIO la inexistencia de financiacion
suficiente para poder frente al pago de las obras, lo que se ratifico el 28 de octubre de 2015 " Ia
qual cosa ha provocat la paralitzacid de les obres contratades a peticié de la propietat, fins que
no es trobi una solucié que permeti disposar del finangament adequat per la continuacién de les
mateixes". También se indicaba que la constructora tenia pendiente de cobro parte de la
certificacion de marzo de 2015 y las certificaciones de abril y mayo de 2015 y, a la vista de la
situacion expuesta y dado el tiempo transcurrido, la constructora indica en esta comunicacion
que queria conocer la posicién de LA CALA GESTIO respecto a estas cuestiones. Ni siquiera
consta respuesta a esta comunicacion que, ya en enero de 2016, contenia una clara y diafana
imputacion de la responsabilidad de la paralizacion a LA CALA GESTIO por falta de
financiacion de las obras. Se corrobora plenamente con este documento la declaracion testifical
prestada.

Pero es que, ademas, es, como reconoce expresamente la parte recurrente, la reclamacion de
BENITO ARNO E HIJOS que precede a la demanda y se aporta como documento 13 del escrito
rector remitida por correo electronico el 2 de junio de 2020 la que determina la actuacion
posterior de LA CALA GESTIO de comprobacién de lo ejecutado. En el correo se dice que la
reclamacion se dirige como continuacion de la reunion mantenida el 28 de mayo de 2020,
corroborando nuevamente lo manifestado por el testigo Sr. Fausto, esto es, que desde LA CALA
GESTIO se solicitd que se presentase la cuantificacion del perjuicio sufrido a efectos de la
resolucion del contrato. No es hasta el 30 de septiembre de 2020 cuando se emite el informe del
Técnico Municipal de liquidacion de la obra y también el informe juridico dictandose a
continuacion resolucion de la Presidencia de LA CALA GESTION dando traslado de ambos
informes a del Ingeniero municipal y del TAG para alegaciones a la constructora y a la empresa
TENGI CONSULTORIA TECNICA, S.L (actual denominacién de la entidad ENGINYERS DE
LES TERRES DE LI /EBRE, S.L).
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Al contrario de lo que dice el recurrente, la anulacion del pedido realizado por el contratista a la
empresa PRECON, que iba a fabricar las piezas prefabricadas para el montaje del puente, con el
giro de las facturas de abono el 30 de septiembre de 2015 anulando dos facturas previas, no
desvirttia lo mantenido por el testigo Sr. Fausto. Por el contrario, lo que no confirma ni
corrobora es el abandono de la obra en mayo de 2015 como insiste la parte apelante. Y es que
advera la documental acompafiada como documento 22 de la demanda que en fecha 3 de marzo
de 2015 se concert6 un contrato entre la parte actora y la empresa PREFABRICACIONES Y
CONTRATAS, S.A.U (PRECON), empresa subcontratada para el suministro y montaje de los
elementos del puente. En la condicion particular 5.3 del contrato se preveia el pago del 33% del
valor total del suministro al inicio de la fabricacion, el 33 % del valor total suministro a las tres
semanas del inicio de la fabricacion, el 33% del valor total del suministro a las 6 semanas del
inicio de fabricacion y el 100 % del valor total del montaje y los aparatos de apoyo con caracter
previo al inicio del montaje. Como avala el documento 23 de la demanda, en fecha 14 de mayo
de 2015 se remite por PRECON a ARNO la primera factura equivalente al 33 % del valor del
suministro por importe de 164.689,79 euros, acompafniandose a los autos la factura y un aval
bancario prestado por BANCO DE SABADELL, S.A, para garantizar las obligaciones
contraidas por PRECON una vez se hubiese cobrado la factura girada a cargo de la parte actora
(este aval esta prestado el 5 de mayo de 2015). En fecha 19 de junio de 2015 se remite la
segunda factura por otros 164.689,78 euros, correspondiente al segundo 33 % del valor total del
suministro, acompanando la factura y el aval bancario de BBVA fechado el 11 de junio de 2015.
Como documento 24 de la demanda se acompaiian dos facturas de abono de PRECON fechadas
el 30 de septiembre de 2015 de la anulacién de las dos facturas anteriores por no formalizacion
del suministro. Esta documentacion es coherente con la version de la demanda y no contradice
lo manifestado por la parte actora y es que, como dijo la demanda y corrobor¢ el testigo Sr.
Fausto, el 30 de junio de 2015 se verifico una paralizacion en principio no definitiva, emplazado
al contratista a una nueva reunion después del verano. Logico es que, al margen de que se
detuviera la fabricacion materialmente a raiz de la reunion de junio de 2015, no se operara la
anulacion definitiva del pedido a PRECON hasta que transcurriera cierto tiempo y se
comprobara que no habia visos de reanudacion inmediata de la obra y de ahi que la anulacién
comprendida en las facturas de abono date del 30 de septiembre de 2015. Evidentemente no
podia prolongarse mucho tiempo una situacion de falta de seguridad en la efectividad del
encargo al subcontratista y segun el Sr. Fausto se le advirtio por LA CALA GESTIO el 30 de
junio de 2015 que no debia incurrir en mas costes.

Desde luego la documental aportada a los documentos 23 y 24 de la demanda no advera el
abandono de las obras por el contratista en mayo de 2015, como sostiene el recurrente, cuando
el subcontratista remite sus facturas y presta sus avales en mayo y junio de 2015 (concretamente
la remision de las facturas data del 14 de mayo y el 19 de junio de 2015) y las facturas cargadas
no constan abonadas por anulacion del pedido hasta el 30 de septiembre de 2015. Ello al margen
de que no puede inferirse el abandono de la obra por el hecho de que la ultima certificacion esté
emitida en mayo de 2015. La circunstancia de que materialmente no se ejecutasen trabajos a pie
de obra en junio de 2015 estriba en que habia ya de comenzarse la ejecucion en terrenos sujetos
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a autorizacion de ADIF y el Ministerio de Fomento. La autorizacion de ADIF lleva fecha de 1 de
junio de 2015 y la autorizacion de Fomento se recibe en LA CALA GESTIO el 27 de julio de
2015, (en este sentido cabe preguntarse por qué razdn esta en posesion la contratista de la
referida autorizacidn recibida por la demandada si, seglin la version de la parte recurrente, habia
abandonado definitivamente la obra en mayo de 2015). Tampoco es compatible con el
manifestado abandono de la obra en mayo de 2015 que conste, al folio 70 vuelto, la firma del
acta de replanteo una vez obtenida la autorizaciéon de ADIF, por parte de un representante de
ésta, del Sr. Maximino como representante de LA CALA GESTIO y por el contratista
adjudicatario de la obra, la parte demandante BENITO ARNO E HIJOS, S.A, el 4 de junio de
2015. Ello al margen de que tampoco es compatible con el supuesto abandono de las obras que
se dice verificado en mayo de 2015 que consten realizados documentos técnicos relativos a las
modificaciones acometidas en el puente de PRECON en junio de 2015 (documento 6 de la
demanda), o comunicaciones del contratista con el fabricante subcontratado y con la Direccion
Facultativa en mayo e incluso en junio de 2015 sobre las modificaciones en la estructura por
rediseno del puente para rebajar la pendiente en el lado mar, comunicaciones que se aportan
como documento 7 de la demanda y a las que antes hemos hecho referencia. De hecho, al folio
463 de los autos consta un correo remitido el 8 de junio de 2015 de Eduardo a unos ingenieros
con copia a Maximino y a Victoriano, en que se remite la memoria de calculo y los planos de la
estructura prefabricada para la revision y aprobacion. Ello no es compatible con el abandono de
la obra por el contratista en mayo de 2015, del que no hay absolutamente ninguna prueba
fehaciente, al margen de que el técnico del Ayuntamiento Sr. Dionisio, que no tuvo contacto con
la obra al tiempo de su ejecuciodn, reseiie que, a su entender, las obras ejecutadas
corresponderian al mes 6 de obra que equivaldria a mayo de 2015 y la tltima certificacion date
de ese mes. El abandono de la obra por parte del contratista ha sido también desmentido por los
testigos.

Insiste la parte recurrente en mantener el cardcter irregular e ilicito de las certificaciones
emitidas durante la ejecucion de la obra que incluian parte de obra que no estaba ejecutada.
Resefia que no estd acreditado el acuerdo verbal de incluir parte de la obra no ejecutada relativa
a la construccion del puente, como anticipo de pago o acopio de materiales encargados a la
empresa subcontratada PRECON en base a la declaracion del Director de la obra, habiéndose
renunciado a la declaracion de Don Maximino, sin valorase que el Sr. Victoriano manifesto
disponer del dictamen pericial que recibi6 de la parte actora y no contesté al requerimiento que
se le hizo cuando se planted la reclamacién extrajudicial de la parte actora. Dice el recurrente
que las certificaciones por obra no ejecutada suponen vulneracion de lo pactado en la clausula
3.1 del contrato y en la clausula 4 del pliego de condiciones, asi como el articulo 155.1 del Real
Decreto 1098/2001, en cuanto abono en cuenta por materiales acopiados a los que se refiere el
articulo 232.2 del Real Decreto Legislativo 3/2011 y el articulo 21.2 de la Ley General
Presupuestaria, contrariando los criterios de la Circular 6/2015 de la Intervencién General de la
Administracion del Estado y los criterios del TJUE sobre la imposibilidad de modificar los
contratos con entidades publicas de manera que se rompa la igualdad de acceso de los
licitadores, quebrantando los parametros que para la modificacion del contrato estan previstos en
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el Real Decreto Legislativo 3/2011, en los articulos 105 a 108. La propia parte actora era
consciente del exceso de obra certificada, dice la parte apelante, pues reconoce un exceso de
648.730,76 euros, siendo que los servicios técnicos municipales certifican un exceso de
725.696,83 euros. Por otra parte, la parte actora certifico obra ejecutada en su exclusivo
beneficio por importe como minimo del doble del importe solicitado por el subcontratista en las
facturas antes referidas. El exceso de las certificaciones nada tiene que ver con acopios, sino con
la propia financiacion del contratista. Y se concluye la innegable relevancia de las
certificaciones de obra indebidamente expedidas por la Direccion de obra por cuantia muy
superior a la obra realmente ejecutada al ser dichas certificaciones el medio para atender las
perentorias necesidades de financiacioén de obra para el contratista, y es precisamente el impago
de tales certificaciones, en cuanto no reales ni adecuadas al contrato, lo que determino el
abandono de la obra por parte del contratista, Gnica interpretacion posible acorde con la
intimacion al pago efectuada en el apartado 4t del escrito de la actora de fecha 20 de enero
de 2016, segiin contenido del documento 12 de la demanda. No importa, continua el
recurrente, que con posterioridad, en el afio 2020, la actora y con ocasion de la peticion
indemnizatoria reclame inicamente con relacion a la obra ejecutada, lo importante, a los efectos
de determinar si hubo incumplimiento del contratista como alega la demandada o desistimiento
de la comitente como alega la actora, a falta de documentacidn contractual entre las partes, son
las controversias contractuales entre las partes en junio del afio 2015 y a dicha fecha, la tnica
controversia contractual acreditada era el impago de certificaciones de obra que el legal
representante de LA CALA GESTIO, que habia accedido recientemente al cargo, se negaba a
autorizar, segin se manifiesta por ¢l mismo en el interrogatorio, por no corresponder los
importes certificados y reclamados con la obra realmente ejecutada. Y es precisamente esta
situacion de impago de las certificaciones que, en exceso, se expidieron como medio para
asegurar la financiacion la ejecucion contractual, la que origina, segun razona la parte
recurrente, la no continuidad del contrato. Se trata en definitiva de que la contratista, mantiene la
parte apelante, tras tener lugar el cambio de los cargos electos de la corporacion y sabedor de
hallarse en falso respecto a las certificaciones emitidas, perdié toda confianza en una
continuidad contractual que dependia de la financiacion, a costa del erario publico y sin garantia
alguna, y que hasta la fecha representaba, en su favor, un importe injustificado de mas de
600.000 €. Es por ello, concluye la apelante con su razonamiento, que la consecuencia de la
acreditacion de la inexistencia de causa de resolucion imputable a la demandada, comporta
necesariamente la absolucion de la demandada de las consecuencias indemnizatorias
pretendidas, tanto en lo que corresponde a la reclamacion de gastos indirectos y generales como
a la indemnizacidn por lucro cesante.

Pues bien, vista la fundamentacion del recurso debe decirse, para comenzar, que gran parte de
los motivos impugnatorios para sostener al caracter improcedente e ilegal de las certificaciones
emitidas por obra no ejecutada y a la infraccion de diversas disposiciones administrativas
relativas a la regulacion de los acopios o a la modificacidon de los contratos, no se articularon en
fase de alegaciones y constituyen alegaciones novedosas en la alzada sobre las que no pudo
pronunciarse la sentencia de primera instancia y son inadmisibles ex articulo 456 de la LEC. En
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todo caso, esta Sala comparte plenamente el sencillo argumento de la sentencia para considerar
que las irregularidades en la emision de estas certificaciones por obra no ejecutada,
fundamentalmente los anticipos previstos en las certificaciones por la ejecucion del puente o
paso elevado sobre la autopista y la linea de ferrocarril, son totalmente irrelevantes en la
resolucion del objeto del procedimiento. Y es que en la demanda no se reclama el importe de las
certificaciones. No se pide la condena a obra no ejecutada, sino que se pide exclusivamente,
ademas de las indemnizaciones por resolucion del contrato, el pago de la obra ejecutada y como
seguidamente veremos la promotora incluso dejo a deber parte de dicha obra. Y no cabe
encadenar una serie de conjeturas a partir del caracter no ortodoxo de las certificaciones para
concluir, como hecho probado, que fue el impago de estas certificaciones lo que hizo que la
parte actora, que no podia seguir financiandose a costa del erario publico, abandonase la obra. Y
los simples elementos en los que se apoya la parte recurrente es que junto a la irregularidad de la
emision de las certificaciones por obra no ejecutada, se dirigié el 20 de enero de 2016 un
burofax en que, seglin se alega, se reclamaba indubitadamente el pago de las certificaciones.

Pues bien, al margen de que pueda compartirse por este Tribunal que no es regular
contractualmente ni admisible administrativamente la emision de certificaciones que incluian
parte de obra no ejecutada en base a acuerdos verbales de las partes, lo que si ha quedado
probado no solo por la testifical, sino por la documental aportada a los autos, es que la
certificacion de obra no ejecutada para atender a la financiacion del contratista fue una practica
consentida y admitida por la promotora y por la Direccidon Facultativa. Resefia el Director de la
obra, de cuya declaracion no cabe dudar por el hecho de que reconociera espontdneamente haber
visto el dictamen del perito judicial o no atendiera un requerimiento extrajudicial de LA CALA
GESTIO, (la razén que expuso en la vista es que no queria invertir su tiempo en atender a una
obra en que le debian 100.000 euros), que las certificaciones como estaban emitidas eran
validadas por LA CALA GESTIO. La constructora no certifica, sino que lo hace el Director de
la obra, que es un gestor contratado por la promotora y lo verifica con la conformidad de la
Direccion Facultativa y la aceptacion de la promotora. Resefia que la razon de extender las
certificaciones por obra no ejecutada es que la obra se acometi6 en tiempos de crisis. Como
quiera que se exigia por la empresa de prefabricados ciertos pagos por adelantado, la
constructora le pidi6 a la promotora que se le anticipara parte del precio de la ejecucion y LA
CALA GESTIO lo consintié. El incluyé en la certificacion las partidas no ejecutadas como
acopio, indicando que no es extrafio que se verifique en el sector publico y la Administracion lo
consienta. En definitiva, se trata de pagos a cuenta de una obra que se iba a ejecutar y reafirma
que ¢l era un gestor contratado por LA CALA GESTIO y no hacia nada por su cuenta, sino con
la conformidad de LA CALA GESTIO vy, de hecho, esta entidad mostré conformidad con sus
certificaciones. El Sr. Eduardo también resefia en juicio que, aunque ellos verificaran una
propuesta de certificacion, era la Direccion de obra la que validaba su propuesta y finalmente
firmaba la certificacion LA CALA GESTIO. Declara que la razén de incluir en las
certificaciones parte del importe destinado al pago del puente era debido a que debian afrontar
abonos de la empresa subcontratada PRECON, que era encargada de fabricar los elementos
estructurales del puente, estableciéndose porcentajes sucesivos de pago del 33% del suministro,
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(se confirma su declaracion por el contenido contractual que obra en autos y a que hemos hecho
referencia). Se hablo de certificar parte de la estructura del puente, como dice el testigo, con la
Direccion Facultativa y LA CALA GESTIO. También confirma el testigo ingeniero supervisor
de la obra por parte de la actora, Sr. Fausto, que como quiera que el contrato con PRECON
exigia unos pagos antes del montaje en sucesivos porcentajes del 33 %, plantearon a la
promotora si se podia ir adelantando el pago de la construccion del puente y asi se hizo con la
conformidad de LA CALA GESTIO. Las certificaciones las hace el Director de la obra y las
valida LA CALA GESTIO y en ningin momento fueron modificadas. Las certificaciones se
expiden a cuenta de la liquidacion final. El Director de la obra certific parte de los materiales.
Plantearon a la Direccién de la obra y a LA CALA GESTIO el problema que habia y no
pusieron ningln obice en que se certificara como finalmente se verifico, concluye el citado
testigo.

Que no existiera conformidad en ese modo de expedir las certificaciones por LA CALA
GESTIO no lo afirma quien declaré como su representante en la vista. Tampoco estaba en
condiciones de negarlo en la medida que no asumia funciones en la EPE a la fecha en que se
extendieron las certificaciones y lo cierto es que hay corroboracion manifiesta de que esta forma
de certificar, incluyendo parte del coste de material cuya fabricacion se habia encargado y
aunque todavia no se hallase acopiado en obra o comenzado el montaje, ni siquiera entregado al
contratista, fue aceptada por la demandada. Es lo cierto que la expresa conformidad de LA
CALA GESTIO con estas certificaciones consta reflejada documentalmente, pues figura su sello
y firma en la primera hoja de cada certificacion que recoge los datos fundamentales y resefia el
total acreditado que consta como importe a abonar en la certificacion. En cada documento se
recoge que el Director de la Obra, Sr. Victoriano, de ENGINYERS DE LES TERRES DE
LITEBRE, certifica el importe de los trabajos ejecutados y el total que se acredita para abono del
adjudicatario, firmando y sellando cada certificacion el representante de LA CALA GESTION
bajo la indicaciéon "CONFORME", al igual que el Sr. Maximino, Ingeniero de Caminos, Canales
y Puertos Municipal, que asumia la Direccion Facultativa. También cada certificacion en su
resumen general y en su contenido, especificando partidas, medidas e importes, se consignan los
sellos y firmas del contratista y de la empresa del Sr. Victoriano que asume la Direccion de obra
y la firma del Sr. Maximino. Precisamente bajo la firma de este tltimo se incluye la indicacion
LA CALA GESTIO EPE. Como venimos diciendo ENGINYERS DE LES TERRES DE
LIJEBRE, S.L, es la entidad para la que trabajaba el Sr. Victoriano y a la que se adjudic6 por LA
CALA GESTIO la direccion de la obra y la coordinacion de la seguridad y salud en la ejecucion
de las obras (documento 3 de la contestacion). Por tanto, Victoriano es un técnico independiente
que trabajaba en la gestion y control de la obra para LA CALA GESTIO, no para el contratista y
es inimaginable, como dice en la vista, que el modo de certificar parte del coste de la estructura
del puente se verificara a espaldas o sin conocimiento de LA CALA GESTIO. Pero si hubiera
alguna duda consta, ademas de la firma del ingeniero municipal, que dificilmente podia
desconocer que se facturaba estructura no montada en obra, la firma del representante de LA
CALA GESTIO y su sello.
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Por muy irregular o censurable desde un punto de vista administrativo que fuera aceptar
certificaciones por materiales que no estaban puestos en obra o trabajos no efectuados, cuyo
pago se anticipaba en las certificaciones (libradas en todo caso a cuenta de la liquidacién final),
fue practica que se advera expresamente consentida y admitida por la EPE, que es quien
precisamente debe velar con mayor rigor por el cumplimiento de las normas que tan
intensamente invoca ahora su representacion procesal. El consentimiento y aceptacion de esta
practica por parte de la demandada fue inequivocamente determinada sin contradiccion por las
testificales practicadas y refrendada por una documental también presentada por la propia parte
demandada, que ofrece lugar a pocas dudas. Se trata de un acto propio del que no puede
desvincularse ahora la parte recurrente por la simple circunstancia de que esté dirigida al tiempo
del litigio por otras personas que se alternaron en la gestion municipal. Y que, en principio,
respecto a que se certificara por la estructura de un puente no ejecutado en montante superior a
las facturas giradas por el subcontratista, debe decirse que la certificacion que implicaba un pago
por adelanto o por acopios se verificaba en los porcentajes en que mostraba conformidad la
Direccion Facultativa y la propia CALA GESTIO y, ademas, el contrato con PRECON preveia
otros pagos posteriores a los anteriormente exigidos en mayo y junio, también sin material
colocacion en obra.

Y sentado lo precedente, esto es, que LA CALA GESTIO, el Ingeniero Sr. Maximino que
actuaba en su nombre e interés y el Director de la obra contratado como gestor, conocian y
consentian que se incluyese en las certificaciones parte del coste del puente atn no instalado, no
es relevante esta circunstancia, aunque fuera merecedora de reproche administrativo, porque no
se han pagado, ni se han llegado a pagar estas certificaciones que contemplan en parte obra no
ejecutada, pero también en parte obra efectivamente ejecutada como reconoce el informe técnico
realizado por el propio Sr. Dionisio.

Y desde luego no hay prueba suficiente, ni siquiera en base al solo interrogatorio del
representante de LA CALA GESTIO, de que la falta de estas certificaciones generara el
abandono de la obra. Ya hemos visto que esta suficientemente probado que fue LA CALA
GESTIO la que incumpliendo gravemente el contrato paralizé "sine die" la obra el 30 de junio
de 2015, manteniendo la paralizacion durante varios afios hasta el punto de que no hay
constancia de su reanudacion a la fecha del juicio. Y del simple hecho de que en la
comunicacion que se aporta como documento 12 de la demanda se diga que la constructora tiene
pendientes de pago parte de la certificacion de marzo de 2015 y las certificaciones de abril y
mayo de 2015 y se solicita que se posicione la EPE, no implica en absoluto prueba de que se
abandono la obra porque no se pagaron las certificaciones. Simplemente se alude a esta falta de
pago sin reclamar de forma diafana su integro importe, ni condicionar en absoluto la continuidad
de la obra al abono de las certificaciones en su dia aceptadas por LA CALA GESTIO. Al margen
de que efectivamente habia parte de obra materialmente ejecutada y no pagada, no cabia
descartar por la constructora que la promotora mantuviese la procedencia de las certificaciones
que antes habia aceptado. En todo caso en la propia comunicacion, que no puede invocarse en el
contenido que parcialmente interesa al recurrente, se alude de manera diafana a una paralizacion
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de la obra solicitada por la propiedad y debe recordarse que esta comunicacidn ni siquiera tuvo
respuesta, siendo que la liquidacion definitiva del contrato también fue finalmente interesada en
junio de 2020 por el contratista y no por la promotora.

Al margen de que la conjetura sobre que el abandono de la obra vino motivado por el impago de
las certificaciones, se acusa importante contradiccion en la argumentacion de la parte recurrente.
Ha insistido que el contratista abandon6 la obra en mayo de 2015, cuando al mismo tiempo
resefia que el abandono se produjo al no aceptar la nueva Corporacion Municipal y la nueva
direccion de la EPE el pago de las certificaciones. Pues bien, la constitucion del nuevo
Ayuntamiento y el correlativo cambio en la Presidencia de LA CALA GESTIO se verifico en
junio de 2015. Por otra parte, no se considera coherente vincular la comunicacion del 20 de
enero de 2016 en que se dice exigido el pago de las certificaciones, lo que no es exactamente asi
como se desprende del tenor del documento, con el abandono de la obra del contratista por ese
impago, si el abandono se dice producido en mayo de 2015 y la comunicacion es de enero de
2016, ocho meses posterior.

De todo lo expuesto considera la Sala que no se acreditan incumplimientos del contratista que
excluyan por su parte el ejercicio de la accion de resolucion por incumplimiento que, ademas de
en el articulo 1124 del Codigo Civil, estd amparada en la clausula 18. b) del pliego de clausulas
administrativas del contrato. No consta incumplimiento del plazo de ejecucion pactado en el
contrato, pues incluso con anterioridad a que se hubieran obtenido todas las autorizaciones
administrativas para la construccion del puente, la direccién de LA CALA GESTIO paralizo las
obras, ello al margen de que se habia modificado la ejecucion al variarse, a iniciativa de LA
CALA GESTIO, tanto la pendiente del puente en el lado mar, como el entronque entre el puente
y la calle en el lado montafia. No puede reputarse incumplimiento contractual que se extendiesen
certificaciones para cubrir el coste de la fabricacion del puente, aunque la obra no hubiese
comenzado a ejecutarse, ni el material se hubiese entregado, como pagos a cuenta o anticipos
del precio presupuestado, abonos a cuenta de la liquidacion final, pues, al margen de su posible
irregularidad administrativa, tales certificaciones se extendieron con la plena conformidad y la
autorizacion de LA CALA GESTION, la Direccion Facultativa del Ingeniero de la EPE y la
Direccion de la obra contratada por LA CALA GESTIO para gestionar y controlar la ejecucion.

Si media incumplimiento grave y esencial de LA CALA GESTIO que determina la procedencia
de la resolucion del contrato que fue declarada en sentencia. Frente a las dudas suscitadas por la
parte demandada de si se habia interesado la resolucidn del contrato, asi se deduce con claridad
de la fundamentacién de la demanda y de su suplico. La resolucidn del contrato a iniciativa de la
constructora se puso de manifiesto también al remitir al documento 13 de la demanda en fecha 2
de junio de 2020, en que se desglosaba la reclamacion de dafios y perjuicios al verificarse la
extincion y liquidacion del contrato. Es doctrina reiterada ( Sentencias del Tribunal Supremo de
20 de junio de 1990, 16 de abril de 1991 y 25 de noviembre de 1992), que la viabilidad de la
facultad resolutoria hace precisa la concurrencia, no solo de la existencia de un vinculo
contractual y de la reciprocidad de las prestaciones estipuladas en el mismo, sino ademas que la
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otra parte haya incumplido de forma grave las obligaciones que le incumbian; que semejante
resultado se haya producido como consecuencia de una conducta de €ste que de un modo
indubitado, absoluto, definitorio e irreparable lo origine y que quien ejercita la facultad
resolutoria no haya incumplido las obligaciones que le concernian, salvo si ello ocurriera del
incumplimiento anterior del otro, pues la conducta de éste es lo que motiva el derecho de
resolucion del contrario y lo libera de su compromiso. Ha de sefalarse, por tanto, que los
requisitos para la resolucion del contrato bilateral por incumplimiento son los siguientes: a)
reciprocidad de las obligaciones; b) inejecucion de una o varias de las obligaciones
contractuales; c¢) previo cumplimiento del acreedor que pide la resolucion. Ahora bien, el
incumplimiento de las obligaciones que puede dar lugar a la resolucion del contrato ha de
revestir cierta gravedad o importancia, pues la regla o principio fundamental es el principio de
conservacion de los contratos que, en algunas ocasiones, la jurisprudencia llamo de fidelidad al
contrato. Por consiguiente, no todo incumplimiento contractual lleva aparejado la resolucion del
vinculo contractual. Es reiterada la jurisprudencia en el sentido de que para el ejercicio de la
accion otorgada por el art. 1124 CC no basta cualquier incumplimiento, sino que es necesario
que el incumplimiento sea propio y verdadero, que sea grave y esencial, que revista especial
importancia y trascendencia para la economia de los interesados o que tenga entidad suficiente
para impedir la satisfaccion econdmica de los intereses de las partes, o quiebra de la finalidad
economica del contrato (por todas, la STS de 14 de marzo de 2008 ). El requisito de previo
cumplimiento del actor, consecuencia de la especial estructura del contrato bilateral, impide que
alguna de las partes, sin haber cumplido previamente la obligacidon que le incumbe, exija el
cumplimiento a la otra parte contratante; de suerte que si alguna de la partes pretende exigir de
la otra el cumplimiento de su obligacion, sin haber cumplido previamente la suya o sin ofrecer
su realizacion, podra el demandado oponer a su pretension la excepcion de contrato no cumplido
(exceptio non adimpleti contractus).

Y en este caso el mas grave incumplimiento que ampara la resolucion es la demostrada
paralizacion de la obra por LA CALA GESTIO impidiendo su continuacién, obra que desde su
paralizacion a la interposicion de la demanda, el 8 de febrero de 2021, e incluso a la fecha del
juicio en marzo de 2022, no ha reanudado su ejecucion. Ello al margen de que, como
seguidamente veremos, ARNO no habia cobrado toda la obra ejecutada a la fecha de
interposicion de la demanda, sin que se haya alegado o se acredite que tal obra adolezca de
defectuosidad alguna en relacion a lo proyectado. Debe rechazarse, pues, la pretension de la
parte recurrente, de que fuera desestimada la resolucion y la correlativa indemnizacion solicitada
por la parte actora por gastos indirectos y generales y por lucro cesante.

Resefia el propio contrato en su pliego de condiciones y en la clausula 18. b) in fine que la
resolucién del contrato por causa imputable a LA CALA GESTIO implicara la indemnizacion al
contratista de acuerdo con el articulo 1594 del Codigo Civil.

SEXTO: Cuantificacion del importe de la condena. Decision de la Sala sobre la impugnacion
verificada en el recurso de parte de los conceptos que la integran. Condena a intereses legales.-
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Entrando a analizar las distintas partidas que comprenden la indemnizacion de dafos y
perjuicios en favor de la parte actora, muestra su disconformidad el recurso con que se haya
computado, dentro del capitulo 11, apartado 2, del presupuesto de obra dedicado a los servicios
afectados y concretamente a la red eléctrica, en lo relativo a la demolicion y desmontaje del
Centro de Transformacion preexistente, la construccion de uno nuevo y la adecuacion de la red
eléctrica, la obra civil que efectivamente se acometio. Se sostiene por el recurrente que esa obra
civil debia considerarse comprendida en la partida a un tanto alzado prevista en el presupuesto,
como mantiene el técnico municipal Sr. Dionisio. Invoca la aplicacion del articulo 154 del Real
Decreto 1098/2001 que se manifiesta infringido. Mas que una cuestion técnica se trata de una
cuestion juridica de interpretacion del contrato, que puede resolverse por esta Sala, aunque se
disponga solo como prueba técnica del informe de la parte demandada al inadmitirse la prueba
pericial judicial.

Efectivamente el presupuesto del proyecto la obra preveia la partida PPAMT020 que era una
partida alzada a justificar por los trabajos para la construccién de un nuevo Centro de
Transformacion y adecuacion de la red de suministro eléctrico existente como consecuencia de
la afectacion producida por las obras, segun solucion técnica y valoracién econdmica de la
compaiiia distribuidora del servicio de electricidad. El presupuesto de ejecucion material de esta
partida estaba fijado en 180.169,12 euros (sin IVA). Asi consta al folio 1.093 de los autos, en el
documento 21 de la demanda que incorpora el presupuesto del proyecto de la obra. Este importe
es totalmente coincidente con el presupuesto elaborado por ELECTRICA DEL EBRO para la
ejecucion de los trabajos de variante de los servicios afectados de la linea de Media Tension de
25 kv, Centro de Transformacion y redes de Baja Tension por la construccion de un nuevo vial y
un puente sobre la Autopista AP 7 y linea ferroviaria, tal y como se lee al folio 696 de las
actuaciones. Y, al presupuestar ELECTRICA DEL EBRO tales trabajos en el indicado importe,
resefio claramente en el presupuesto: " La obra civil de la solera para el centro de transformacion
PFU-5, asi como las canalizaciones de Media Tension y Baja Tension e instalacion de nichos o
prefabricados de hormigon, seran de cuenta del promotor o quien desarrolle la Urbanizacion...".
Por tanto, siendo que la partida a un tanto alzado se describia en el presupuesto segiin valoracion
econdmica realizada por ELECTRICA DEL EBRO y dicha valoracion excluia expresamente la
obra civil que iba a cuenta del promotor, existe justificacion contractual para que se cobre el
precio de esa obra civil al margen de los trabajos presupuestados por la compaiiia eléctrica. Y es
que no debe olvidarse que la partida se remite al presupuesto de la empresa de suministro y el
mismo esta incluido en la documentacion del contrato, concretamente en el anexo 13 dedicado a
los servicios afectados.

No se considera incumplido el articulo 154.2 del RD 1098/2001, pues la partida alzada a
justificar se ha valorado, segun la ltima certificacidon de la que parte la sentencia, a los precios
de la adjudicacion con arreglo a las condiciones del contrato y al resultado de las mediciones
correspondientes en 180.169,12 euros ( folio 1254), sin que la obra civil expresamente excluida
por ELECTRICA DEL EBRO, deba considerarse incluida en el supuesto del articulo 154.1.b)
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del RD 1098/2001, alegacion ex novo que también hace la parte recurrente y que debe reputarse
inadmisible.

Debe reputarse aplicable el articulo 148.3 del RD 1098/2001, que remite a la relacion valorada a
origen que efectue el Director de obra y que resefia que la obra ejecutada se valorara a los
precios de ejecucion material que figuren en el cuadro de precios unitarios del proyecto para
cada unidad de obra y a los precios de las nuevas unidades de obra no previstas en el contrato
que hayan sido debidamente autorizados y teniendo en cuenta lo prevenido en los
correspondientes pliegos para abonos de obras defectuosas, materiales acopiados, partidas
alzadas y abonos a cuenta del equipo puesto en obra. El propio contrato en la clausula 22 del
pliego de condiciones resefa que, en el caso de que en el desarrollo de las obras sobrevenga la
necesidad de ejecutar alguna obra no prevista en el presupuesto del proyecto, se formulara por el
contratista y LA CALA GESTIO el precio contradictorio de la correspondiente unidad de obra.
Se establecen una serie de reglas sobre el establecimiento del precio contradictorio de acuerdo
entre las partes en estos casos, si bien se dispone que en el caso de que la unidad de obra sujeta a
precio contradictorio se ejecute antes del acuerdo para fijar ese precio, se certificara segun el
precio propuesto por LA CALA GESTIO. En este caso debe tenerse en cuenta que figura en
autos prueba contundente e incontrovertida de que LA CALA GESTIO y la Direccién
Facultativa de la obra, tanto el Ingeniero de la EPE Sr. Maximino, como el Director de la Obra
de ENGINYERS DE LES TERRES DE LIEBRE, S.L, consideraban que debia pagarse el
precio de la obra civil, ademas de la partida PPAMTO020 por el precio presupuestado y mostraron
plena conformidad con los precios determinados por su ejecucion. Esta prueba viene constituida
por las certificaciones aportadas a la contestacion y singularmente la correspondiente a mayo de
2015, en que se incluye dicha obra civil, desglosada en diferentes partidas e importes hasta la
suma de 42.362,27 euros PEM. Esta certificacion, al margen de que recoja anticipo por material
con el que se iba a edificar el puente en atencidn a los acuerdos alcanzados por las partes,
acredita la obra efectivamente ejecutada y su aceptacion y el precio se corrobora porque figura
en la correspondiente certificacion la firma y sello de LA CALA GESTIO, del Director
Facultativo y del Director de la Obra (folio 1.252 de los autos, documento 10 de la
contestacion). La inclusion correcta de estos trabajos como obra ejecutada viene refrendada en
la vista por el Sr. Victoriano, resefiando que debia afiadirse el pago de la obra civil, resaltando
que tales trabajos estan aprobados por LA CALA GESTIO y él los incluy6 en la certificacion.
Una vez mas debe insistirse en que la empresa del Sr. Victoriano ENGINYERS DE LES
TERRES DE LUEBRE, S.L, estuvo contratada por LA CALA GESTIO para gestionar y
controlar la ejecucion de la obra. Los dos testigos empleados de ARNO adveraron la efectiva
ejecucion de la obra civil en relacion a los servicios afectados de red eléctrica y que se tratd de
obra ejecutada que no estaba incluida en el presupuesto elaborado por ELECTRICA DEL
EBRO, aceptando LA CALA GESTIO su inclusién en la certificacion. Con independencia de
como se determinara el precio, lo cierto es el que mismo consta aceptado por la promotora
demandada, la Direccion Facultativa y la Direccion de la obra.
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El propio técnico municipal Sr. Dionisio en su informe de liquidacion de obra aportado con la
contestacion (folio 1.289 vuelto) y tras sus visitas al lugar de los trabajos, considerd que estaba
ejecutada el 100 % de la partida PPAMT020 por importe de 180.169,12 euros y el 50 % de
partida PPAMTO010 por importe de 21.000 euros, tal y como recoge la tltima certificacion
librada. Sumados los 42.362,27 euros de la obra civil que consta autorizada y ejecutada segun la
certificacion firmada, obtenemos la suma de 243.531,39 euros (PEM) en el capitulo de servicios
afectados que debe considerarse obra ejecutada que debe ser pagada.

Tal y como resulta del recurso de apelacion en su motivo quinto, folio 1469 vuelto, no se
impugnan como partidas exigibles que reconoce la sentencia en su fundamento de derecho
segundo la cantidad 909,18 euros de movimientos de tierras y tampoco la suma de 11.382,48
euros en el capitulo de seguridad y salud. Si bien esta partida fue ampliamente discutida en la
litis y el técnico Sr. Dionisio consideraba que debia reducirse su exigibilidad a la suma de
3.041,83 euros (PEM), no se impugna en el recurso la decision judicial de fijar su importe en los
mencionados 11.382,48 euros. Cierto es que la sentencia determind la partida de seguridad y
salud con referencia al método de célculo del perito judicial y la pericial judicial no ha sido
admitida por esta Sala, pero también es cierto que, con independencia de pedir con caracter
general la absolucidn de la parte demandada al considerar que fue la contratista la que incumplié
el contrato y abandond la obra, no se recurre por LA CALA GESTIO conforme al articulo 458.2
de la LEC el pronunciamiento de la sentencia que fija la partida de seguridad y salud en la suma
de 11.382,48 euros. No muestra la apelante disconformidad con la cuantia fijada en la sentencia
en caso de condena, ni expresa los motivos de impugnacion de esa cuantia. De hecho,
computando estos 11.382,48 euros y teniendo en cuenta la exclusion de la ejecucion de la obra
civil como hemos visto, la parte recurrente considera que el valor total de la obra ejecutada seria
de 229.028,32 euros (folio 1469 vuelto), que sigue siendo inferior al precio abonado de
262.657,16 euros. Por tanto, aceptada por la parte recurrente en el recurso de apelacion la
partida de seguridad y salud que declara probada la sentencia, aun basada en un informe pericial
que no ha sido admitido como prueba, debe confirmarse dicha partida en los términos que
recoge tal resolucion.

Todo lo expuesto determina la correccion del pronunciamiento de la sentencia que fija el valor
total de la obra ejecutada en 304.429,43 euros, con el siguiente desglose:

- Movimientos de tierra: 909,18 euros

- Servicios afectados: 243.531,39 euros

- Seguridad y salud: 11.382,48 euros

- Total del presupuesto de ejecucion de material: 255.823,05 euros

- Gastos generales (13%): 33.257 euros
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- Beneficio Industrial (6%): 15.349,38 euros

Como quiera que ambas partes muestran su conformidad y esta debidamente documentado que
la parte actora llego a cobrar la suma de 262.657,16 euros, restaria por abonar al contratista la
suma de 41.772,27 euros, a que efectivamente condené la sentencia por este concepto,
pronunciamiento que debe ser confirmado en la alzada.

Impugna también el recurrente la cantidad de 45.997,35 euros determinada en la sentencia por
costes indirectos y gastos generales. No solo considera que en este caso la pericial judicial, que
determina el importe de 28.548,74 euros de costes indirectos y 17.448,61 de gastos generales,
(frente a la suma que inicialmente reclamaba la parte actora de 209.043,82 euros, quien en el
acto del juicio redujo su pretension de condena a la cifra determinada por el perito judicial), no
se ajusta a los dispuesto en los articulos 139.3 y 139.4 del Real Decreto 1098/2001, sino que
también hace mencion a que el perito judicial verifica su calculo en base a una documental que
fue aportada indebidamente a juicio. Lo cierto es que esta Sala, una vez que ha determinado la
improcedencia de la admision de la documental presentada como 25 en la audiencia previa, en
que se incorporaban los anexos documentales en base a los que se justificaban las distintas
partidas de los conceptos reclamadas en el documento 13 de la demanda y, sobre todo, toda vez
se determina la improcedencia de admitir también la pericial judicial que, en base a
determinados parametros y con esos documentos, realizo el calculo que reputd oportuno, que
recoge la sentencia y con el que muestra su expresa disconformidad la parte recurrente, cabe
rechazar la condena por la suma de 45.997,35 euros de costes indirectos y gastos generales, sin
que esta Sala pueda basarse en otra prueba documental o pericial para fijar el importe de este
concepto, que no consta asi acreditado en su cuantia. Asi tal condena se basaba en documentos y
en una pericial que no se ha admitido y con la sola reclamacion del documento 13 de la
demanda no hay prueba del importe de los costes indirectos y los gastos generales . Debe
estimarse este motivo de recurso, rechazando la condena por la suma de 45.997,35 euros.

En orden al lucro cesante debe ratificarse la condena a la suma de 199.124,99 euros que recoge
la sentencia y que es un pronunciamiento que, al igual que el importe de la partida de seguridad
y salud, no ha sido expresamente impugnado con expresion de los motivos de la impugnacion,
tal y como exige el articulo 458.2 de la LEC . Simplemente se indica que no procede la
indemnizacidn por lucro cesante porque no era procedente la resolucion a instancia del
contratista, que era quien habia incumplido el contrato. Pero, una vez determinada la resolucion
por causa imputable a LA CALA GESTIO vy siendo indiscutible en ese caso la procedencia de la
indemnizacidn por este concepto (también sefialada en el contrato con remision al articulo 1594
del Codigo Civil), no se impugna el pronunciamiento de condena en esa cuantia basado en la
pericial judicial, aunque €sta no esté finalmente admitida por esta Sala. En todo caso la pericial
judicial consideraba aplicable el criterio objetivo articulo 246.4 de la Ley 9/2017 de Contratos
del Sector Publico, que fija la indemnizacion en casos como el presente en el 6 % del precio de
adjudicacion de las obras dejadas de realizar, como beneficio industrial dejado de obtener, [VA
excluido. No impugnado, en definitiva, el recurso de apelacion el importe del lucro cesante en la
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cuantia reconocida en sentencia en la suma de 199.124,99 euros, debe ratificarse la condena en
la resenada suma.

En orden a los intereses de demora, que inicialmente se calculaban en la demanda en la suma de
27.681,91 euros hasta el 15 de junio de 2020, la parte actora redujo en la vista su peticion de
condena a la suma calculada por el perito judicial en el importe de 19.856,01 euros, que es el
importe a que condena la sentencia. Pero lo cierto es que al haber rechazado la pericial judicial
debe rechazarse también ese céalculo. Y al margen de ser improcedente el calculo de una pericial
finalmente no admitida como prueba, en una cuantia impugnada en el recurso, no procede el
devengo de interés de demora entre el 15 de junio de 2015 al 15 de junio de 2020, fechas inicial
y final que determinaron el calculo de la pericial judicial que finalmente fue acogido en
sentencia, debiendo también estimarse este motivo de recurso.

El articulo 216.4 del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, que aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del sector publico y que estaba en vigor a la fecha de la
contratacion, establece : "La Administracion tendra la obligacidon de abonar el precio dentro de
los treinta dias siguientes a la fecha de aprobacion de las certificaciones de obra o de los
documentos que acrediten la conformidad con lo dispuesto en el contrato de los bienes
entregados o servicios prestados, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 222.4, y si se
demorase, debera abonar al contratista, a partir del cumplimiento de dicho plazo de treinta dias
los intereses de demora y la indemnizacién por los costes de cobro en los términos previstos en
la Ley 3/2004, de 29 de diciembre , por la que se establecen medidas de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales . Para que haya lugar al inicio del computo de plazo
para el devengo de intereses, el contratista debera de haber cumplido la obligacion de presentar
la factura ante el registro administrativo correspondiente, en tiempo y forma, en el plazo de
treinta dias desde la fecha de entrega efectiva de las mercancias o la prestacion del servicio”

Y anade el ultimo parrafo del articulo 216.4: " En todo caso, si el contratista incumpliera el
plazo de treinta dias para presentar la factura ante el registro administrativo, el devengo de
intereses no se iniciarad hasta transcurridos treinta dias desde la fecha de presentacion de la
factura en el registro correspondiente, sin que la Administracion haya aprobado la conformidad,
si procede, y efectuado el correspondiente abono".

Y esta disposicion resulta aplicable a este contrato de acuerdo con el articulo 2.1 del Real
Decreto Legislativo 3/2011 como contrato del sector publico celebrado por una entidad publica
empresarial mencionada en el articulo 3.

No empece a su aplicacion que la clausula 3 del contrato y la prevista como 4* del pliego de
condiciones administrativas establezcan que LA CALA GESTIO habra de efectuar el pago del
importe de la contrata mediante las oportunas certificaciones de obra firmadas por los servicios
técnicos de LA CALA GESTIO, efectuandose el pago a los 30 dias de la fecha de la ltima
firma de la certificacion. Sin embargo, se afiade que no se podra entregar ninguna factura sin la
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correspondiente certificacion firmada por las partes. Por tanto, el contrato establece, ademas de
la certificacion, la expedicion de factura.

En este caso no consta acreditado el cumplimiento de la obligacion de presentar facturas y las
mismas no han sido acompanadas por la parte actora, por lo que no cabe considerar que
comenzo el devengo de intereses de demora.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta también que, como hemos visto, aunque las certificaciones
fueron firmadas por LA CALA GESTIO y por la Direcciéon Facultativa de la obra, comprendian
parte del precio de la estructura que alin no se habia ejecutado y que finalmente no es objeto de
reclamacion por el contratista. Era la propia parte actora la que, seglin sus propios calculos,
reconocia un exceso entre la obra certificada y la obra efectivamente ejecutada de 648.730,76
euros (segun el cuadro incorporado al folio 19 de la demanda). Es la propia parte actora la que
reconoce que no son reclamables los importes totales que resultan de las certificaciones, aun
firmadas por la promotora y la direccion facultativa, lo que no es compatible con exigir intereses
desde el 15 de junio de 2015, aunque sea de la obra que efectivamente se ha probado en este
proceso como ejecutada y no pagada.

No cabe condena a los intereses moratorios liquidados entre el 15 de junio de 2015 y el 15 de
junio de 2020 a que condena la sentencia, teniendo en cuenta, ademas, que la propia parte
demandante no propone la liquidaciéon definitiva del contrato y determina lo que considera
debido por obra ejecutada hasta un correo electronico que es remitido el 2 de junio de 2020, mas
de cinco anos después de la firma de la Gltima certificacion el 29 de mayo de 2015 y sin que
conste expedicion de factura alguna.

Ello determina, con estimacion parcial del recurso de apelacion que la cantidad liquida total
ascienda a la suma de 240.897,26 euros, esto es, la suma de 41.772,27 euros por obra ejecutada
y no pagada y la suma de 199.124,99 euros por lucro cesante en cuantia no impugnada en el
recurso.

Finalmente combate el recurso la condena que verifica la sentencia al interés legal del dinero de
la cantidad objeto de condena desde la fecha de interposicion de la demanda hasta la fecha de la
sentencia de primera instancia de acuerdo con el art. 1108 del Codigo Civil. No se combate el
devengo de los intereses previstos en el articulo 576 de la LEC desde la fecha de la sentencia de
primera instancia.

Respecto al devengo de los intereses de demora previstos en el art. 1108 del Codigo Civil, la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sentado los criterios aplicables en doctrina que resume
la reciente STS del 25 de febrero de 2021 ( ROJ: STS 632/2021 - ECLI:ES:TS:2021:632 )
Sentencia: 103/2021 Recurso: 2218/2018:

" 2.- El caracter liquido de los intereses de demora. Doctrina jurisprudencial aplicable.
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En relacion con la interpretacion de los arts. 1100, 1101 y 1108 CC, en cuya infraccion se basa
el primero de los motivos del recurso, hay que comenzar sefialando que la doctrina que aplica la
sentencia impugnada sobre el tradicional principio de in illiquidis non fit mora ha sido superada
por la jurisprudencia mas moderna.

En efecto, la jurisprudencia mas reciente de esta Sala, contenida, entre otras en la sentencia de 5
de mayo de 2010 , declara:

"La STS de 16 de noviembre de 2007, RC n.° 4267/2000 declara que, a través de la exigencia de
la liquidez de la deuda y con apoyo en el principio in illiquidis non fit mora [tratdndose de
sumas iliquidas, no se produce mora] (sin base historica, ni de derecho positivo), la doctrina
jurisprudencial vino manteniendo durante mucho tiempo un criterio muy riguroso que se
traducia en requerir, practicamente y de modo general, la coincidencia de la suma concedida con
la suplicada para que pudiera condenarse al pago de los intereses legales desde la interpelacion
judicial (...), exigencia atenuada a partir de la STS de 5 de marzo de 1992 , seguida por las de 17
de febrero de 1994 , 18 de febrero de 1994 , 21 de marzo de 1994 , 19 de junio de 1995, 20 de
julio de 1995, 9 de diciembre de 1995 y 30 de diciembre de 1995 , y otras muchas posteriores,
en el sentido de sustituir la coincidencia matematica por la "sustancial", con la consecuencia de
que una diferencia no desproporcionada de lo concedido con lo pedido no resulta obstaculo al
otorgamiento de intereses".

La orientacion doctrinal reflejada en estas sentencias se consolida a partir del Acuerdo de 20 de
diciembre de 2005, y se plasma, entre otras, en las sentencias de 4 de junio de 2006 , 9 de
febrero , 14 de junio y 2 de julio de 2007 , 12 de mayo 2015 , y mas recientemente en la
sentencia 61/2018, de 5 de febrero . En ellas se explica que, prescindiendo del alcance dado a la
regla in illiquidis non fit mora, se atiende al canon de la razonabilidad en la oposicién y a la
concrecion del dies a quo del devengo para decidir la procedencia para condenar o no al pago de
intereses.

3.- Este moderno criterio responde a la idea de que da mejor respuesta a la naturaleza de la
obligacion y al justo equilibrio de los intereses en juego, y en definitiva de la tutela judicial, y
toma como pautas la razonabilidad del fundamento de la reclamacion, las razones de la
oposicion, la conducta de la parte demandada en orden a la liquidacién y pago de lo adeudado, y
demads circunstancias concurrentes, por lo que la solucidon exige una especial contemplacion del
caso enjuiciado.

La sentencia 228/2011, de 7 de abril al explicar el fundamento de este criterio jurisprudencial,
anadid que, para determinar el pago de los intereses moratorios y apreciar su caracter liquido, se
debe atender, fundamentalmente, a la certeza de la obligacion aunque se desconociera su
cuantia, o pese a que la declaracion de condena no coincida exactamente con la cantidad exigida
inicialmente. Sostener un criterio diferente supondria que el deudor se veria favorecido por el
hecho de mantener en su patrimonio la cantidad adeudada, para obtener de ella los
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correspondientes frutos o intereses, en perjuicio del acreedor que se veria perjudicado por la
tardia satisfaccion de su crédito.

Por su parte, la Sentencia 29/2012, de 31 de enero , sefiald, ademas, el criterio del caracter no
desproporcionado entre lo solicitado y lo obtenido:

"la jurisprudencia mas reciente de esta Sala [...] ha atenuado el criterio riguroso de la
interpretacion del principio in illiquidis mora non fit, que ha sustituido por otra pauta, donde,
para condenar o no a la imposicion de intereses, no se atiende a la coincidencia matematica entre
lo pedido y lo concedido, sino a otra sustancial, de manera que, una diferencia no
desproporcionada entre lo que se solicita y obtiene, no impide la condena al pago de intereses".

En los mismos términos la STS del Pleno del 2 de julio de 2019 ( ROJ: STS 2207/2019 -
ECLI:ES:TS:2019:2207 ) Sentencia: 382/2019 Recurso: 501/2017:

"La cantidad fijada como indemnizacidon devengara el interés legal ( art. 1108 CC ) desde la
interpelacion judicial ( sentencias 549/2018, de 5 de octubre y 143/2019, de 6 de marzo , entre
otras).

Como recuerda la sentencia 228/2019, de 11 de abril , la estimacidn parcial de la demanda no
impide la aplicacion de este interés, pues, tras la eliminacion del automatismo del brocardo in
iliquidis non fit mora [la deuda iliquida no genera intereses], la iliquidez no es incompatible con
la imposicion de intereses, y la discrepancia de las partes sobre la cuantia de la deuda no
convierte en necesario el proceso para liquidarla, en la medida que la sentencia que fija el
importe debido no tiene caracter constitutivo y se limita a declarar un derecho que ya entonces
pertenecia al perjudicado.

Esta sala ha seguido el criterio del "canon de razonabilidad" en la oposicion a la reclamacion del
demandante para decidir la procedencia o no de condenar al pago de intereses y para la
concrecion del dies a quo del devengo. Este criterio, segiin precisan las sentencias 1198/2007, de
16 de noviembre - que cita las de 4 de junio de 2006 , 9 de febrero , 14 de junio y 2 de julio de
2007 - y 451/2008, de 19 de mayo , da mejor respuesta a la naturaleza de la obligacién y al justo
equilibrio de los intereses en juego, y, en definitiva, a la plenitud de la tutela judicial, ya que
toma como pautas de la razonabilidad el fundamento de la reclamacion, las razones de la
oposicion, la conducta de la parte demandada en orden a la liquidacion y pago de la adeudado, y
las demas circunstancias concurrentes. Lo decisivo a estos efectos es, pues -como precisa la
sentencia 111/2008, de 20 de febrero -, la certeza de la deuda u obligacidn, aunque se
desconozca su cuantia".

En el caso de autos no impide devengo del interés legal desde la interposicion de la demanda
que finalmente se hayan rebajado sustancialmente las pretensiones econdmicas del escrito
rector, de los 528.063,93 euros inicialmente solicitados, aunque la parte actora rebajo sus
pretensiones econdomicas a lo determinado en la pericial judicial en el acto de la vista, a los
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240.897,26 euros a que condena esta Sala. Esta es la deuda cierta y no puede considerarse
razonable la oposicion de LA CALA GESTIO a su pago negando que hubiera sido esta entidad
la que hubiera paralizado la obra, negando el nivel de ejecucion de la obra que resultaba de las
certificaciones firmadas por la propia demandada o contradiciendo de manera manifiesta sus
propios actos. La conducta de LA CALA GESTIO ha sido de oposicién frontal e injustificada a
la realizacion de cualquier pago pese a paralizar "sine die" los trabajos sin asumir
responsabilidad alguna por dicha paralizacion, manteniéndose silente a la reclamacion de toma
de postura que le fue dirigida en enero de 2016 e incluso sosteniendo que fue el contratista quien
abandon¢ la obra en mayo de 2015, cuando nutrida prueba no advera tal cosa. Considera esta
Sala que no ha sido del todo razonable la oposicion total articulada por la parte demandada,
aunque se haya estimando en parte tal oposicidon y deben devengarse los intereses legales desde
la interposicion de la demanda hasta la fecha de la sentencia de primera instancia de acuerdo con
el articulo 1108 del Cédigo Civil .

SEPTIMO: Costas de la alzada.- La estimacion parcial del recurso de apelacion determina que

no se impongan a ninguna de las partes las costas de la alzada, de acuerdo con el articulo 398.2
de la LEC.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion.

Fallo

La Sala decide ESTIMAR PARCIALMENTE el recurso de apelacion deducido por la
representacion de LA CALA GESTIO, Entidad Publica Empresarial, contra la sentencia de 15
de marzo de 2022, dictada por el Juzgado de Primera Instancia n° 4 de Tortosa, en juicio

ordinario n° 43/2021 y en su consecuencia se verifican los siguientes pronunciamientos:

1) SE REVOCA PARCIALMENTE el fallo de la sentencia en el inico sentido de fijar como
condena liquida total a pagar por LA CALA GESTIO, Entidad Publica Empresarial, a BENITO
ARNO E HIJOS, S.A.U, la suma de DOSCIENTOS CUARENTA MIL OCHOCIENTOS
NOVENTA'Y SIETE EUROS CON VEINTISEIS CENTIMOS (240.897,26 €), manteniendo el
resto de pronunciamientos de la sentencia impugnada.

2) NO HA LUGAR a imponer a ninguna de las partes las costas de la apelacion.
3) REINTEGRESE al apelante el depdsito constituido para apelar.

Modo de impugnacion: recurso de casacion, siempre que se cumplan los requisitos legales y
jurisprudencialmente establecidos. El/los recurso/s se interpone/n mediante un escrito que se
debe presentar en este Organo judicial dentro del plazo de VEINTE dias.

Firme esta resolucion, devuélvase el procedimiento al Juzgado de procedencia acompafiando
certificacion de la misma, a los efectos pertinentes.

https://lwww.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-civil-ap-tarragona-15-2-24-48588333 43/44


https://www.iberley.es/legislacion/ley-1-2000-7-enero-enjuiciamiento-civil-436271

28/5/26, 12:59 documento

Pronuncian y firman esta sentencia los indicados Magistrados integrantes de este Tribunal.

Los interesados quedan informados de que sus datos personales han sido incorporados al fichero
de asuntos de esta Oficina Judicial, donde se conservaran con caracter de confidencial, bajo la
salvaguarda y responsabilidad de la misma, donde seran tratados con la maxima diligencia.

Quedan informados de que los datos contenidos en estos documentos son reservados o
confidenciales y que el tratamiento que pueda hacerse de los mismos, queda sometido a la
legalidad vigente.

Los datos personales que las partes conozcan a través del proceso deberan ser tratados por éstas
de conformidad con la normativa general de proteccion de datos. Esta obligacion incumbe a los
profesionales que representan y asisten a las partes, asi como a cualquier otro que intervenga en
el procedimiento.

El uso ilegitimo de los mismos, podra dar lugar a las responsabilidades establecidas legalmente.

En relacion con el tratamiento de datos con fines jurisdiccionales, los derechos de informacion,
acceso, rectificacion, supresion, oposicion y limitacion se tramitaran conforme a las normas que
resulten de aplicacion en el proceso en que los datos fueron recabados. Estos derechos deberan
ejercitarse ante el drgano judicial u oficina judicial en el que se tramita el procedimiento, y las
peticiones deberan resolverse por quien tenga la competencia atribuida en la normativa organica
y procesal.

Todo ello conforme a lo previsto en el Reglamento EU 2016/679 del Parlamento Europeo y del
Consejo, en la Ley Organica 3/2018, de 6 de diciembre, de proteccidon de datos personales y
garantia de los derechos digitales y en el Capitulo I Bis, del Titulo III del Libro III de la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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